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Der Fortſetzungszuſammenhang im Strafrecht 
Von Profeſſor Dr. Edmund Mezger, München 


Die Lehre vom Fortſetzungszuſammenhang 
im Strafrecht befindet ſich heute fraglos in einer Kriſe, deren 
baldige Überwindung im Sinne eines geſicherten Rechtszu⸗ 
ſtandes dringend zu wünſchen wäre. Solche Überwindung 
kann aber nur dann wirklich gelingen, wenn man das Pro⸗ 
blem in den größeren Rahmen der Lehre von der Einheit 
und Mehrheit der Straftaten überhaupt ſtellt. Dieſen Weg 
zur weiteren Klärung der Frage zu gehen, ſoll im folgenden 
verſucht werden. 

Man kann von „Fortſetzungszuſammenhang“ im Straf⸗ 
recht in verſchiedenem Sinne ſprechen: in einem weiteren 
(ungebräuchlichen) Sinne als Zuſammenfaſſung verſchiedener 
Geſchehniſſe zu einer einheitlichen Straftat an Hand des gel⸗ 
tenden Geſetzes, oder in einem engeren (gebräuchlichen) 
Sinne als Zuſammenfaſſung ohne beſonderen Rückhalt im 
Geſetze auf Grund eines unabweisbaren praktiſchen Bedürf- 
niſſes. Die ſcharfe Abtrennung der zweiten Frage von der 
erſten hat die maßgebenden Geſichtspunkte allzuſehr eingeengt 
und iſt auf die Dauer um ſo weniger haltbar, als das kom⸗ 
mende deutſche Strafrecht auch den Fortſetzungszuſammen⸗ 
hang im engeren Sinne, ſtatt ihn wie bisher der „Praxis“ 
zu überlaſſen, geſetzlich regeln will. 

Wo eine „einfache Tateinheit“ vorliegt, da er⸗ 
übrigt ſich jede weitere Zuſammenfaſſung; der Begriff bildet 
daher die Grundlage zu allem weiteren und bedarf zunächſt 
der Klarſtellung (I.). Die geſetzlich „zuſammengefaßte 
Tateinheit“, alſo der Fortſetzungszuſammenhang im wei⸗ 
teren (ungebräuchlichen) Sinne, hat durch die neuere Recht⸗ 
ſprechung und die an ſie anſchließende Erörterung eine man⸗ 
nigfach veränderte Stellung und Auffaſſung erfahren (II.). 
Dieſe Erwägungen können auch für die Auffaffung der „fort⸗ 
geſetzten Straftat“, alſo des Fortſetzungszuſammen⸗ 
hangs im engeren (gebräuchlichen) Sinne, nicht ohne Einfluß 
ſein (III.). 


J. Die einfache Tateinheit 


Die Lehre von der Einheit und Mehrheit der Straftaten 
pflegte früher vom Vorliegen einer „natürlichen Handlungs⸗ 
einheit“ auszugehen („Strafrecht“, 2. Aufl., 1933 S. 457). 
In Wahrheit iſt ſchon die Beſtimmung der einfachſten Tat⸗ 
einheit eine rechtliche Angelegenheit („Grundriß des deut⸗ 
ſchen Strafrechts“, 1938, S. 124). Denkbar, freilich ſehr un⸗ 
angebracht, wäre es, daß das Recht auch die auf einheitlichem 
Willensakt beruhende einmalige Handlung im Rechtsſinne als 
eine Mehrheit von Straftaten gelten ließe. Die Rſpr. hat es 
früher getan; daß ſie dieſen verfehlten Standpunkt („Straf⸗ 
recht“, S. 459) preisgegeben hat, bedeutet einen großen und 
erfreulichen Fortſchritt. Denn eine auf einem einheitlichen 
Willensakt beruhende einmalige Handlung muß auch im 
Rechtsſinne als eine Straftat gewertet werden. 

Unter Preisgabe der abwegigen Entſcheidungen RGSt. 4, 
95 und 5, 227 hat RGSSt. 70, 26 — JW. 1936, 728 1 m. 
Anm., wie bekannt, auch für das Gebiet der Anſtiftung und 
Beihilfe ſolche einfache Tateinheit anerkannt. „Die Regelung, 
die Anſtiftung und Beihilfe im geltenden Recht gefunden 


haben, bedingt allerdings“ — ſo heißt es in der Begrün⸗ 
dung — „eine weitgehende Abhängigkeit der Teilnahmehand⸗ 
lungen von der Haupttat oder den Haupttaten, auf die ſie 
ſich beziehen“ (27). Aber es iſt „vom Standpunkte der Billig⸗ 
keit aus nicht einzuſehen, weshalb die Handlungseinheit bei 
der Teilnahme anders bewertet werden ſoll als bei der Täter⸗ 
ſchaft“ (29). Ausdrücklich wird dabei auf das kommende 
„Willensſtrafrecht“ und ſeine Begründung Bezug genommen 
(29— 30). Das beſagt ſinngemäß: jede an der Straftat be⸗ 
teiligte Perſon wird nach Maßgabe ihres „Willensaktes“ 
und ſeiner äußeren Verwirklichung ſtrafrechtlich beurteilt. 
Dies gilt auch, trotz der ſog. Akzeſſorietät der Teilnahme, 
für Anſtifter und Gehilfen. Wir möchten dieſer Feſtſtellung 
große Bedeutung auch für das Problem vom Fortſetzungs⸗ 
zuſammenhang im Strafrecht beimeſſen. Denn eine ſchärfere 
Erfaſſung dieſes Willensaktes mit ſeiner 
äußeren Verwirklichung ſcheint uns auch auf dem 
Gebiete der fortgeſetzten Handlung die noch beſtehenden Un⸗ 
klarheiten beſeitigen und zugleich eine Angleichung dieſer 
Lehre an die im Strafrecht der deutſchen Gegenwart maß⸗ 
gebenden Grundſätze herbeiführen zu können. ; 

Die Grundſätze von RGSt. 70, 26 haben in RGSt. 70, 
293 (35 JW. 1936, 319317 m. Anm. und RGSt. 70, 
334 (335) = JW. 1937, 69912 eine weitere Ausgeſtaltung 
und in RGSt. 70, 344 (349) JW. 1937, 17437 eine aus⸗ 
drückliche Ausdehnung auf die Beihilfe erfahren. 


II. Die zuſammengefaßte Tateinheit (= Fort⸗ 
ſetzungszuſammenhang im weiteren unge⸗ 
bräuchlichen Sinne) 


Daß nicht jede mehrmalige Handlung damit ſchon 
mehrere „ſelbſtändige“ Handlungen i. S. des § 74 StGB. 
darſtellt, ſteht außer Zweifel. Schon das Geſetz ſelbſt ſagt es, 
indem es ſich nicht mit „mehreren“ Handlungen begnügt, 
ſondern mehrere „ſelbſtändige“ Handlungen fordert. Es an⸗ 
erkennt alſo, daß es auch mehrere „unſelbſtändige“ und des⸗ 
halb nicht dem 8 74 StGB. unterliegende Handlungen geben 
kann — „unſelbſtändig“ nämlich im Hinblick auf eine ein⸗ 
heitliche Geſamttat, als deren Glieder die einzelnen Tätig⸗ 
keitsakte erſcheinen. Wir ſprechen im Gegenſatz zur einfachen 
Tateinheit bei der hier gemeinten Tateinheit von einer „zu⸗ 
ſammengefaßten Tateinheit“. 

Es iſt ſchon früher an anderer Stelle hervorgehoben, daß 
ſolche Zuſammenfaſſung zur einheitlichen Geſamttat zunächſt 
durch den ſtrafgeſetzlichen Tatbeſtand ſelbſt im einzelnen ver⸗ 
anlaßt ſein kann („Strafrecht“, S. 461/63; „Grundriß“, 
S. 125/26). So faßt die Schlägerei des 8 227 St B., die 
Mißhandlung des § 223 StGB., die unzüchtige Handlung des 
8 176 StGB., der Zweikampf des § 205 StGB. uſw. natur⸗ 
gemäß eine Reihe von Einzelakten zur Einheit zuſammen. 
Auf die außerordentlich verwickelten und ſchwierigen Pro⸗ 
bleme, die durch eine Verkoppelung mehrerer ſtrafgeſetzlicher 
Tatbeſtände in dieſer Hinſicht entſtehen, braucht hier nicht 
näher eingegangen zu werden, da dieſe Frage für das 
Weſen der fortgeſetzten Straftat ohne Belang iſt. 
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Auch die fog. mehraftigen Straftaten, wie $ 267 StGB. 
(Urkundenfälſchung und Gebrauchmachen), und zuſammenge⸗ 
ſetzten Straftaten, wie 8 249 StGB. (Nötigung und Dieb⸗ 
ſtahl), gehören ohne weitere Beſonderheiten in dieſen Zu⸗ 
ſammenhang. Weit größere Vorſicht iſt aber hinſichtlich der 
regelmäßig damit zugleich genannten ſog. Dauerſtraftat, etwa 
der Freiheitsberaubung des § 239 StGB., geboten (Kohl ⸗ 
rauſch, „StGB.“, 34. Aufl., 1938, S. 191 mit RGSt. 
38, 417 bezüglich unerlaubter Entfernung und RGSt. 57, 
193 bezüglich Beleidigung). Genau genommen werden hier, 
ſolange die Pflicht und die Möglichkeit der Beſeitigung des 
rechtswidrigen Zuſtandes beſteht, fortdauernd Unterlaſſungs⸗ 
taten begangen, deren Zuſammenfaſſung unter ſich und mit 
der vorangegangenen Begehungstat ſelbſtverſtändlich keinem 
Bedenken begegnet. Dagegen braucht keineswegs jede auf 
Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Zuſtandes gerichtete poſi⸗ 
tive Handlung in dieſe Einheit zu fallen. Ob ſie dies tut oder 
ob fie eine neue ſelbſtändige Tat ($ 74 StGB.) darſtellt, 
hängt vielmehr ſchon hier ganz von den ſpäter zu beſprechen⸗ 
den Grundſätzen über die fortgeſetzte Straftat ab. 

Problematiſch geworden und ſchließlich in der höchſt⸗ 
richterlichen Rechtſprechung zu Fall gebracht iſt ferner die 
durchgehende Zuſammenfaſſung der Einzeltaten bei der ſog. 
Sammelſtraftat (Kollektivverbrechen). Wir begreifen un⸗ 
ter dem Ausdruck Sammelſtraftat insbeſondere die ge⸗ 
werbs mäßige (und die geſchäftsmäßige) Straftat, die 
in der Abſicht begangen wird, aus fortgeſetzter Begehung eine 
Quelle des Erwerbs zu machen (RGSSt. 54, 184; 58, 19) 
und die gewohnheitsmäßige Straftat, die einem durch 
wiederholte Begehung erworbenen Hang entſprungen iſt (RG⸗ 
St. 32, 394; 34, 310; 59, 142). Dabei ſind (namentlich 
bei der erſteren) zu unterſcheiden die Fälle, in denen die 
gewerbsmäßige Begehung zur Strafbegründung er 
forderlich iſt (z. B. nichtöffentliches Glücksſpiel in 8 285 
StGB., Sachwucher in § 302 e StGB., ſich anbieten zur 
mannmännlichen Unzucht in 8175 Nr. 4 StGB., weib⸗ 
liche Unzucht in 8 361 Nr. 6a bis e StGB. uſw.) und 
ſolche Fälle, in denen die gewerbsmäßige Begehung zur bloßen 
Strafſchärfung dient (3. B. bei der Abtreibung in $ 218 
Abſ. 4 StGB., bei der Hehlerei in $ 260 StGB., bei der 
Wilderei in 8 292 Abſ. 3 St H B., beim Geldwucher in 8 302 d 
StGB., bei der gewerbsmäßigen mannmännlichen Unzucht mit 
Ausnahme des „ſich anbieten“ in $ 175 a Nr. 4 StGB. uſw.). 

Nachdem Schon RGSt. 56, 326 und insbeſondere RGSt. 
58, 19 eine klare Trennung der Frage der Gewerbsmäßigkeit 
und der Frage des Fortſetzungszuſammenhangs angebahnt 
haben, hat in dieſer Beziehung gegenüber RGSSt. 68, 297 
(298) = ZW. 1934, 2690 6 m. Anm. die Entſcheidung des 
Großen Senats für Strafſachen v. 21. April 1938 (2/37) 
in RGSt. 72, 164 = JW. 1938, 15131 — Akad. 1938, 
480 eine entſcheidende und tiefgreifende Wandlung gebracht. 
Allerdings unter ausdrücklicher Beſchränkung auf die ge⸗ 
werbsmäßige Abtreibung i. S. des $ 218 Abſ. 4 Satz 1 und 
2 SGB. (166) hat der Große Senat ausgeſprochen, daß 
eine Abtreibung nicht dadurch, daß ſie gewerbsmäßig be⸗ 
gangen wird, die Eigenſchaft einer ſelbſtändigen Handlung 
verliert. Dabei iſt es — heißt es weiter — ohne entſcheidende 
Bedeutung, ob das gewerbsmäßige Tun ein ſtrafbegründen⸗ 
des Merkmal oder einen ſtraferhöhenden Umſtand bildet. Fol⸗ 
gerungen aus dieſem Standpunkt ziehen beiſpielsweiſe die im 
„Deutſchen Strafrecht“ 1938 S. 393 und 394 genannten 
Urteile. 

Für die gewohnheitsmäßige Straftat hat demgegenüber 
noch RGSt. 59, 142 (143/44) mit aller Entſchiedenheit den 
gegenteiligen Standpunkt vertreten. „Der das gewohnheits⸗ 
mäßige Handeln kennzeichnende Hang des Täters bildet kei⸗ 
nen Teil des Vorſatzes, ſondern lediglich die allen Einzel⸗ 
handlungen gemeinſame ſeeliſche Grundlage, die immer wie⸗ 
der den Vorſatz zur Verübung gleicher Straftaten aus ſich 
hervortreibt. Die Selbſtändigkeit des Vorſatzes in jedem ein⸗ 
zelnen nachgewieſenen Fall kann daher nicht zur Annahme 
mehrerer unter ſich ſelbſtändiger gewohnheitsmäßig began⸗ 
gener Straftaten führen, vielmehr hat die Gewohnheitsmäßig⸗ 
keit des Handelns zur Folge, daß alle Betätigungen, die dieſes 


Merkmal tragen, eben dadurch zu einem einzigen Sammel⸗ 
vergehen oder Sammelverbrechen verknüpft werden“. Hier 
liegt alſo — im ſcharfen Gegenſatz zu der ſpäter zu be⸗ 
ſprechenden Anſicht des RG. im Gebiete der fortgeſetzten 
Tat — die Anſchauung zugrunde, daß nicht der Vor ſatz, 
ſondern der „Hang des Täters“, alſo das Motiv, die Ju⸗ 
ſammenfaſſung der Tat bewirkt und den Einzelakten die 
Selbſtändigkeit i. S. des 8 74 StGB. nimmt. Ganz Ent⸗ 
ſprechendes würde im Gebiete des gewerbsmäßigen Handelns 
für das Motiv gelten, das hier in der Erwerbsabſicht ge- 
geben iſt. 

Wir ſind der Auffaſſung, daß die Frage allgemeine Be⸗ 
deutung beſitzt und überall gleich gelagert iſt — alſo über 
das Gebiet der Abtreibung hinaus in allen Fällen der ſtraf⸗ 
begründenden und der ſtrafſchärfenden Gewerbsmäßigkeit und 
in den Fällen der Gewohnheitsmäßigkeit. Und wir ſind weiter 
der Auffaſſung, daß die Grundſätze, die der Große Senat in 
feiner Entſcheidung v. 21. April 1938 entwickelt hat, grund⸗ 
ſätzlich in allen dieſen Fällen zutreffen. Den weſentlichen 
Grund erblicken wir mit Kohlrauſch a. a. O. S. 191 dar⸗ 
in, daß die „Lebensrichtung“ des Täters allein noch nicht 
für die „Tateinheit“ entſcheidend ſein kann. Oder anders aus⸗ 
gedrückt: Ahnlich wie bei der Dauerſtraftat be⸗ 
ſtimmt ſich auch in den Fällen gewerbs⸗ und 
gewohnheitsmäßigen Handelns die Zuſam⸗ 
menfaffung zur Tateinheit nicht nach beſon⸗ 
deren Geſichtspunkten des Fortſetzungszu⸗ 
ſammenhangs im weiteren, ſondern aus⸗ 
ſchließlich nach den auch ſonſt geltenden Ge⸗ 
ſichtspunkten des Fortſetzungszuſammenhangs 
im engeren Sinne. 

Damit iſt zwar über die Vorausſetzungen des Fort⸗ 
ſetzungszuſammenhangs im engeren Sinne (I.) noch nichts 
endgültig Entſcheidendes, aber es iſt doch auch über ihn ſchon 
etwas ſehr Wichtiges ausgeſprochen, nämlich: daß ſeine Grund⸗ 
ſätze ganz allgemeine Bedeutung beſitzen und ausſchließ⸗ 
lich aus ihm ſelbſt und ſeinen Erforderniſſen entwickelt 
werden müſſen. 


III. Die fortgeſetzte Straftat (= Fortſetzungs⸗ 
zuſammenhang im engeren gebräuchlichen 
Sinne) 


Die Rechtſprechung des RG. macht die Kennzeichnung 
mehrerer Handlungen als „unſelbſtändig“ i. S. des 8 74 
SGB. und demgemäß ihre Zuſammenfaſfung zur Tateinheit 
(RGSt. 68, 297f., 298 = JW. 1934, 2690 m. Anm.; 
Kohlrauſch a. a. O. S. 191) außerhalb der geſetzlichen 
Gründe von einer Reihe von Vorausſetzungen abhängig, die 
teils auf äußerem (objektivem), teils auf innerem 
(ſubjektivem) Gebiet liegen ſollen („Strafrecht“, S. 463 
bis 467; „Grundriß“, S. 126—127; Kohlrauſch, S. 188 
bis 191). Nachdem durch RGSt. 72, 164 — JW. 1938, 
15131 und ihre Folgerungen die ganze Frage eine Erweite⸗ 
rung erfahren, damit aber in vielem auch ein anderes Aus⸗ 
ſehen gewonnen hat, iſt eine erneute Nachprüfung dieſer Vor⸗ 
ausſetzungen geboten. 

1. Zunächſt die äußeren (objektiven) Voraus⸗ 
ſetzungen des Fortſetzungszuſammenhangs. 
Sie ſind ſchon in RGSt. 51, 305 ff., 308 unter Hinweis auf 
frühere Urteile klar und überſichtlich zuſammengefaßt. Sie 
gehen, da es ſich um äußere (objektive) Merkmale handelt, 
ihrem Weſen nach vom ſtrafrechtlichen Schutzgedanken aus. 
Sie bilden auch in der grundſätzlich „ſubjektiven“ Theorie 
des RG. gewiſſe unentbehrliche äußere Schranken für die 
Annahme eines Fortſetzungszuſammenhangs. 

a) Gefordert wird im allgemeinen zur Annahme eines 
Fortſetzungszuſammenhangs Verletzung oder Gefährdung des⸗ 
ſelben Rechtsguts. Auch neueſtens, z. B. in RGSSt. 
72, 174 (175) JW. 1938, 1806 iſt von dieſem die Rede. 
Denn der Begriff des Rechtsguts iſt, trotz der gegen ihn in 
neueſter Zeit gerichteten Angriffe, zur ſtrafrechtlichen Klar⸗ 
ſtellung unentbehrlich („Grundriß “, S. 58 —60). Wir ber 
ſtehen ihn aber hier nicht in dem weiten, mit De 
rechtlichen Schutz und Angriffsgegenſtand identiſchen Sinne, 
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ſchließen alſo die Art und Weiſe der Tatbegehung und die 
perſonalen Beziehungen der Tat aus, wie dies terminologiſch 
durchaus möglich iſt. Dieſes Rechtsgut muß eine ſtufenweiſe 
Verletzung zulaſſen (RGGSt. 17, 103 ff., 113). Daher kann 
die Verletzung oder Gefährdung „höchſtperſönlicher“ Rechts⸗ 
güter, wenn ſie gegenüber verſchiedenen Perſonen begangen 
wird, nicht zur fortgeſetzten Tat zuſammengefaßt werden 
(RGSt. 57, 352). Von dieſem Standpunkt verſuchte RGSt. 
70, 145 ff., 147/48 = JW. 1936, 16741 dann abzugehen, 
wenn „das Strafgeſetz in erſter Linie ein Rechtsgut der Ge⸗ 
ſamtheit ſchützen will“; dann „können mehrere Handlungen, 
die gegen das Geſetz verſtoßen, eine Einheit in der Form der 
fortgeſetzten Handlung bilden, auch wenn ſie ſich (zugleich) 
gegen höchſtperſönliche Rechtsgüter verſchiedener Perſonen 
richten“. Demgegenüber aber hat der Große Senat in ſeiner 
Entſcheidung RGSt. 70, 243 — IW. 1936, 25512 daran 
feſtgehalten, daß nach „geſundem Rechtsempfinden“ ein Fort⸗ 
ſetzungszuſammenhang bei wiederholten Verbrechen nach dem 
8 176 Nr. 3 StGB. rechtlich nicht möglich iſt, wenn ſich die 
Handlungen gegen verſchiedene Kinder richten. RGSt. 70, 
282 JW. 1936, 2996 21 wendet den Gedanken auf 8 175 
StGB. bei Verfehlungen an mehreren Männern an, RGSt. 
70, 334 = JW. 1937, 699 12 ſchließt Fortſetzungszuſammen⸗ 
hang aus, wenn mehrere Perſonen einzeln zum Meineid an⸗ 
geſtiftet werden. Gleichfalls auf Erwägungen über „geſundes 
Rechtsempfinden“, nicht mehr auf den Geſichtspunkt des 
„höchſtperſönlichen“ Rechtsguts geſtützt, ſchließt RGSt. 72, 
174 = ZW. 1938, 1806 Fortſetzungszuſammenhang aus, 
wenn mehrere Beſtechungen ſich gegen verſchiedene Beamte 
richten. 

Es iſt von hier aus kein weiter Schritt mehr zu der 
richtigen Erkenntnis: daß die Selbſtändigkeit 
einer Handlung nach § 74 SGB. in erſter Linie 
durch die Selbſtändigkeit der Angriffsrich⸗ 
tung gekennzeichnet iſt. In dieſer Hinſicht widerſteht auch 
das NG. der Verſuchung, in dem „planmäßigen Treiben“ des 
Täters, alſo in ſeinem „Geſamtvorſatz“ einen genügenden 
Grund zur Zuſammenfaſſung der Einzeltaten zu ſehen. 

b) Als weiterer objektiver Geſichtspunkt erſcheint die 
Gleichartigkeit der Handlungen. Daß im Falle 
einfacher Tateinheit (I.) von „mehreren“ Handlungen oder 
gar von mehreren „ſelbſtändigen“ Handlungen nicht die Rede 
fein kann, ſollte ſicher ſein. NGSt. 66, Uff. verſtößt zwar 
S. 4 im Anſchluß an eine frühere, verfehlte Rechtſprechung 
gegen dieſen Grundſatz (da die dort erwähnte einheitliche 
Ausgabe eines Schriftſtückes in Wahrheit einfache Tateinheit 
begründet), erkennt aber die Untrennbarkeit im eigenen Fall 
S. 5 zutreffend an. Neuerdings hat ein Urteil RG. vom 
10. März 1938, 3 D 128/38, dies wiederum klar ausge⸗ 
fprochen; eine Beleidigung wird nicht dadurch allein zu einer 
Beleidigung in vier Fällen, daß vier Perſonen durch fie be- 
troffen werden. Verfehlt iſt es aber (RGSt. 72, 193 ff., 195 
— 3%. 1938, 1806 10) in Fällen mehrerer „zeitlich, örtlich 
und ſachlich“ getrennter, wenn auch „aufs engſte zu⸗ 
ſammenhängender“ Vorgänge von einer „natürlichen Hand- 
lungseinheit“ zu ſprechen. 

Auf die weitere Rechtſprechung über Gleichartigkeit und 
Kontinuierlichkeit der Einzelakte können wir hier im einzelnen 
nicht näher eingehen (ſiehe dazu näher etwa Kohlrauſch 
a. a. O. S. 189). Feſt ſteht jedenfalls ſo viel: daß die 
Selbſtändigkeit einer Handlung nach 8 74 St⸗ 
GB., wie durch die Selbſtändigkeit der Angriffsrichtung, jo 
auch durch die Selbſtändigkeit der Tatbe⸗ 
gehung, z. B. durch zeitliche oder örtliche Trennung, be⸗ 
gründet werden kann. Liegt ſolche von vornherein im Plane 
des Täters, ſo iſt ſchlechterdings nicht einzuſehen, warum 
ſie durch das Vorliegen eines „Geſamtvorſatzes“ behoben 
werden ſoll. 

c) Die Rechtſprechung des RG. fordert endlich in der 
Regel, daß alle Einzelhandlungen den gleichen geſetz⸗ 
lichen Tatbeſtand erfüllen (fo ſchon zit. RGSt. 51, 
308), alſo im allgemeinen gegen dasſelbe Strafgeſetz ver⸗ 
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heren Entſcheidungen ein Urteil des RG. v. 14. März 1938, 
3 D 1609/37, einen Fortſetzungszuſammenhang zwiſchen ſchwe⸗ 
rer Falſchbeurkundung im Amte nach SS 348 Abſ. 1, 349 
SGB. und ſchwerer Urkundenunterdrückung im Amte nach 
§§ 348 Abi. 2, 349 StGB. ab, „weil es ſich um Strafvor⸗ 
ſchriften handelt, die verſchiedene Rechtsgüter ſchützen und nur 
zufällig in demſelben Paragraphen zuſammengefaßt ſind“. 
Fortſetzungszuſammenhang zwiſchen einer Täter⸗ und einer 
Beihilfehandlung verneint RGUrt. v. 21. März 1938, 2 D 
88/88, indem es ſich dabei aber nicht jo ſehr auf die Ver⸗ 
ſchiedenheit der 88 47, 49 StGB., als auf den „Vorſatz“ 
beruft, der „bei der Täterſchaft auf die Begehung einer Straf⸗ 
tat als eigene gerichtet iſt, während der Wille des Gehilfen 
nur auf die Unterſtützung der Haupttat eines andern geht“. 

Es iſt keine Frage, daß die Selbſtändigkeit einer 
Handlung nach § 74 StGB. auch durch die Selb⸗ 
ſtändigkeit des geſetzlichen Tatbeſtandes, dem 
ſie unterfällt, begründet werden kann. Denn in der Trennung 
der ſtrafgeſetzlichen Tatbeſtände kommt die Eigenart und da⸗ 
mit die objektive Selbſtändigkeit der verſchiedenen Handlungen 
zum Ausdruck. 

Immerhin dürfte vor einer Überſpannung gerade dieſes 
Gedankens zu warnen ſein, ſeitdem durch den neuen 8 2 
SGB. die ſcharfen tatbeſtandlichen Grenzen gemildert ſind. 
Entſcheidend für die Selbſtändigkeit der Handlung — 
in der Wirklichkeit wie im Vorſtellungsbild des Täters! — 
bleibt vielmehr die materielle Selbſtändigkeit der Angriffs⸗ 
richtung und die Selbſtändigkeit der Tatbegehung. 

2. Sodann die inneren (ſubjektiven) Vor⸗ 
ausſetzungen des Fortſetzungszuſammenhangs. 
In faſt ermüdenden Wiederholungen kehrt in der Recht 
ſprechung des RG. der Grundſatz und die Formulierung 
wieder: ein „allgemeiner Entſchluß“, zahlreiche Straftaten 
zu begehen, deren Ausführung nach Ort, Zeit und Art noch 
ungewiß iſt, rechtfertige nicht die Annahme einer Fortſetzungs⸗ 
tat, dazu bedürfe es vielmehr ſtets eines „Geſamtvorſatzes“. 
So drückt ſich unter Hinweis auf frühere Urteile der Sache 
nach ſchon RGSt. 44, 392 ff., 396 aus und RGSt. 66, 
236 ff., 239 ſtellt wiederum ganz ſcharf den ungenügenden 
„allgemeinen Entſchluß“ und den allein maßgebenden „auf 
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richteten Geſamtvorſatz“ einander gegenüber. Zu einem Fort⸗ 
ſetzungszuſammenhang — ſagt RGSt. 71, 231 ff., 232 JW. 
1937, 2961 Berichtigung: JW. 1938, 80 — „gehört ein 
Vorſatz, der von vornherein nicht nur auf die erſte, ſondern 
auf mehrere Handlungen gerichtet iſt und das Ziel, das durch 
die verſchiedenen Einzelhandlungen erreicht werden ſoll, in 
ſeinem Endergebnis umfaßt“. Und neueſtens rügt unter Be⸗ 
rufung auf die alte Formel RGSt. 72, 211 ff., 213 = JW. 
1937, 29611 „die bei den Tatrichtern wegen der Einfachheit 
der Feſtſtellung vielfach übliche weite Ausdehnung des Be⸗ 
griffes des Fortſetzungszuſammenhangs“. Das Urteil nimmt 
dabei ausdrücklich und wörtlich auf die Ausführungen bei 
Gürtner, „Das kommende deutſche Strafrecht“. Allg. Teil. 
2. Aufl. (1935), S. 240 Bezug: „Die Rechtſprechung muß 
dahin erzogen werden, daß die wirklichen Fälle der fortge- 
ſetzten Handlung verhältnismäßig ſelten vorkommen und daß 
nur für dieſe Fälle das Privileg (1) der Beſtrafung wegen 
einer einzigen Tat vom Geſetzgeber gewollt iſt.“ 

Und das Ergebnis dieſer unermüdlichen Geduld, den 
Untergerichten den (doch ſo einleuchtenden!) Unterſchied zwi⸗ 
ſchen „allgemeinem Entſchluß“ und „Geſamtvorſatz“ klarzu⸗ 
machen und einzuprägen? Das Ergebnis iſt die immer und 
immer wiederkehrende Aufhebung untergerichtlicher Urteile 
und der Erlaß von Entſcheidungen in den Untergerichten wie 
die, von denen E. Schäfer: D. 1938, 666 ff. berichtet: 
die Bejahung einer „fortgeſetzten Handlung“ bei 182 Ein⸗ 
brüchen mit dazwiſchenliegender mehrmonatiger Pauſe (1), 
bei 70 Einbrüchen in einer Zeit von 3% Jahren in 20 LG. 
Bezirken (1), bei 103 Diebſtählen in 3 Monaten, dazu noch 
mit der recht eigenartigen Begründung, „die Zuſammendrän⸗ 
dag an de Bar Be Bonn ie 
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mag die „Einfachheit der Feſtſtellung“ da und dort für die 
Stellungnahme der Untergerichte eine Rolle ſpielen. Aber 
dieſe immer wiederkehrenden Verſtöße und der Erlaß von Ur⸗ 
teilen, die das gefunde Volksempfinden derart verletzen, wie 
die eben genannte Zubilligung des „Privilegs der Beſtrafung 
wegen einer Tat“ in hierzu völlig ungeeigneten Fällen, legen 
doch den Verdacht nahe, daß an jener ſtereotyven Formel 
vom „allgemeinen Entſchluß“ und vom „Geſamtvorſatz“ ſelbſt 
etwas nicht ſtimmt. Zumal, wenn es ſich um eine Formel 
handelt, die zu ſo ſinnwidrigen Folgerungen führt wie der: 
demjenigen, der einem Kinde gegenüber wiederholt der Ver⸗ 
ſuchung nach § 176 Nr. 3 StGB. von neuem unterliegt, 
jenes „Privileg“ zu verſagen, es dagegen demjenigen zuzu⸗ 
billigen, der von vornherein den feſten „Geſamtvorſatz“ ge⸗ 
faßt hat, das Kind immer wieder bei den in Ausſicht genom⸗ 
menen Gelegenheiten zu mißbrauchen („Strafrecht“ S. 466/67). 

Um hier Abhilfe zu ſchaffen, bedarf es unſeres Erachtens 
nicht einmal der von E. Schäfer a. a. O. S. 670 empfoh- 
lenen Hinzufügung eines „der Ausweitung vorbeugenden ob- 
jektiven Begriffsmerkmals“. Wir können vielmehr durchaus 
im Rahmen des in RGSt. 72, 26 ff., 29 = JW. 1938, 510 
in Bezug genommenen „Willensſtrafrechts“ verbleiben, wenn 
nur die darin geforderte Betrachtung des täteriſchen Wil⸗ 
lensaktes folgerichtig bis zu Ende durchdacht wird. Dies aber 
gerade läßt das RG. vermiſſen, wenn es immer wieder von 
einem einheitlichen und abſtrakten „Geſamtvorſatz“ ausgeht 
und dabei vollſtändig überſieht, daß auch ein ſolcher 
„Geſamtvorſatz“ von vornherein auf die Be⸗ 
gehung mehrerer ſelbſtändiger Straftaten 
im Sinne des § 74 StGB. gerichtet ſein kann. 
Mit dem Vorhandenſein eines „Geſamtvorſatzes“ — im 
Gegenſatz zum „allgemeinen Entſchluß“ — it in Wahrheit 
für unſere Frage gar nichts gewonnen, und es kann daher im 
Grunde genommen nicht verwundern, daß die Untergerichte 
mit dieſer Formel nichts anzufangen wiſſen. Deshalb gilt es 
in erſter Linie mit dem reichsgerichtlichen Dogma zu brechen, 
nach welchem mit dem Nachweis eines „Geſamtvorſatzes“ — 
von einigen „objektiven“ Einſchränkungen abgeſehen — der 
Fortſetzungszuſammenhang als ſolcher ſchon erwieſen wäre. 
Demgegenüber iſt erforderlich und unerläßlich die Erfor⸗ 
ſchung des „objektiven“ Inhalts des Vorſatzes 
ſelbſt. Es kommt im Rahmen eines Willensſtrafrechts dar⸗ 
auf an, was der Täter erſtrebt, ob nämlich eine Reihe von 
„unſelbſtändigen“ Handlungen und damit eine „Tateinheit“ 
oder eine Reihe von Handlungen, die ſich „objektiv“ und 
nach geſundem Volksempfinden von vornherein als „ſelb⸗ 
ſtändige“ Handlungen i. S. des 8 74 StGB. und damit als 
Tatmehrheit darſtellen. Gewiß wird die Grenze nicht immer 
mit voller Schärfe und nicht immer nach feſtliegenden Merk⸗ 
malen zu ziehen ſein, aber die oben erörterten objektiven 
Kriterien des Fortſetzungszuſammenhangs und die Berückſich⸗ 
tigung des geſunden Volksempfindens werden klare Richt⸗ 
linien geben, um aus ihnen eine richtige Beurteilung des 
Tätervorſatzes zu gewinnen. Hätte man (entgegen dem RG.) 
beachtet, daß es bei der Feſtſtellung des Fortſetzungszuſam⸗ 
hangs auf den Inhalt und nicht auf den Umfang des 
Tätervorſatzes ankommt, ſo wäre nie jemand auf den Ge⸗ 


danken gekommen, wenn ſich jemand Hunderte von Einbrüchen 
an ganz verſchiedenen Orten und zu ganz verſchiedenen Zeiten 
vorſetzt, eine „Tateinheit“ anzunehmen wie in den oben er⸗ 
wähnten Einzelfällen. 

Auf der andern Seite wird man, wenn es in allen Fra⸗ 
gen des Fortſetzungszuſammenhangs auf die äußere und in⸗ 
nere Geſamtſituation entſcheidend ankommt, nicht ſo 
ängſtlich die Tateinheit dort ablehnen, wo geſundes Volks⸗ 
empfinden ſie bejaht, und zwar auch, wenn ein einheitlicher 
„Vorſatz“ nicht ſtrikte erwieſen iſt. In Wahrheit iſt ja doch 
dieſer angebliche „Geſamtvorſatz“ in den allermeiſten Fällen 
nichts anderes als eine Fiktion und ein leerer juriſtiſcher Be⸗ 
griff. Ein zeitlich nahe zuſammengedrängtes Benützen der 
ſelben Sachlage, ein wiederholtes Unterliegen in der gleichen 
Verſuchung uſw. kann ſehr wohl auch ohne jenen Geſamt⸗ 
vorſatz vernünftigerweiſe als eine Einheit erſcheinen, der 
gegenüber die einzelnen Akte ihre Selbſtändigkeit verlieren. 
Nur wird man als grundſätzliche Einſtellung feſthalten müſ— 
ſen: „mehrere“ Handlungen ſind in der Regel als „ſelb⸗ 
ſtändig“ i. ©. des § 74 StGB. anzuſehen, ſofern nicht triftige 
Gründe für ihre Unſelbſtändigkeit in die Wagſchale fallen. 
Auch können von vornherein „objektive“ Gründe der Annahme 
eines Fortſetzungszuſammenhangs entgegenſtehen. 

3. Der Entwurf eines kommenden deutſchen 
Strafrechts will die Frage des Fortſetzungszuſammen⸗ 
hangs im engeren Sinne geſetzlich regeln. Er ſchlägt nach 
Gürtner, „Das kommende deutſche Strafrecht“. Allg. 
Teil. 2. Aufl. (1935), S. 240 eine Beſtimmung dahin vor: 
„Die wiederholte Verwirklichung ein und desſelben Tatbe⸗ 
ſtandes bildet nur eine Straftat im Sinne des Strafgeſetzes, 
wenn ſie aus einem einheitlichen Entſchluß heraus geſchieht.“ 
Erklärtermaßen iſt damit „eine der reichsgerichtlichen ähn 
liche Abgrenzung“ vorgenommen worden. Daß „ein und der 
ſelbe Tatbeſtand“ verletzt ſein muß, damit die Einzelakte zur 
Einheit zuſammengefaßt werden dürfen, iſt nunmehr aus⸗ 
drücklich beſtimmt. 

Wir können nicht verſchweigen, daß wir gegen die vor⸗ 
geſchlagene Faſſung erhebliche Bedenken haben. Sie wird, trotz 
des ausdrücklich ausgeſprochenen Wunſches, „die Rechtſpre⸗ 
chung zu erziehen“, vorausſichtlich auf dieſe keinen günſtigen 
Einfluß ausüben. Denn die Beſtimmung wird im weſent⸗ 
lichen nur als eine Beſtätigung der bisherigen 
Reichsgerichtsformel mit allen ihren Feh⸗ 
lern und Mängeln aufgefaßt werden. Ja ſie wird als 
förmliche Geſetzesbeſtimmung noch unbedingter wirken als 
dieſe. Und doch kehrt in ihr aus der reichsgerichtlichen Formel 
all das wieder, was wir als verhängnisvoll und irreführend 
anſehen mußten. Ausdrücklich ſoll nämlich ausgeſprochen wer 
den: wenn die wiederholte Verwirklichung uſw. „aus einem 
einheitlichen Entſchluß heraus geſchieht“, ſo ſoll ſie „nur 
eine Straftat“ uſw. bilden. Dies aber iſt in ſolcher All⸗ 
gemeinheit gerade unrichtig. Wenn der „einheitliche Entſchluß“ 
ſelbſt darauf gerichtet iſt, die wiederholte Verwirklichung 
in mehreren (ihrer Natur nach und ſo wie ſie geplant ſind) 
ſelbſtändigen Akten zu verwirklichen, jo iſt die Zu⸗ 
ſammenfaſſung der mehreren Akten zur Einheit und das „Pri⸗ 
vileg“ der einmaligen Beſtrafung micht gerechtfertigt. 


Die Begriffe des „Gefährlichen Gewohnheitsverbrechers“ und der 
„Gffentlichen Sicherheit“ als materielle Vorausſetzungen für die 


Anordnung der Sicherungsverwahrung 
Von Aſſeſſor Erich Wolff, Berlin 


Mit den Beſtimmungen über die Anordnung der Siche⸗ 
rungsverwahrung hat der Geſetzgeber in das Strafrecht gemäß 
88 42 e, 202 StGB. die neuartigen Begriffe des „ge⸗ 
fährlichen Gewohnheitsverbrechers“ und der „öffentlichen 
Sicherheit“ aufgenommen. Man hat jedoch davon abgeſehen, 
eine nähere Kennzeichnung dieſer Begriffe zu geben. Dem 
Richter wird vielmehr bei ſeiner Entſcheidung ein außerordent⸗ 


lich weites Feld gelaſſen, und es wird ſomit zur Aufgabe der 
Strafrechtſprechung gemacht, die allgemein gehaltenen Be⸗ 
griffe nach Sinn und Zweck des Geſetzes und den Erkennt⸗ 
niſſen der Praxis weiter auszugeſtalten und ſo den Perſonen⸗ 
kreis, der durch die Vorſchriften erfaßt werden ſoll, näher zu 
umreißen. 

Im folgenden iſt einmal klarzuſtellen, was unter einem 
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„gefährlichen Gewohnheitsverbrecher“ und „öffentlicher Sicher⸗ 
heit“ allgemein zu verſtehen iſt. Zum anderen werden 
gleichzeitig die Grund ſätze aufzuzeigen fein, nach denen 
unter beſonderer Berückſichtigung der Rechtſprechung des RG. 
bei der Entſcheidung über den Einzelfall zu verfahren iſt. 


A. Der „Gewohnheits verbrecher“ 


I. Die erſte Vorausſetzung für die Anordnung der Siche⸗ 
rungsverwahrung iſt die Verurteilung des Täters als „ge⸗ 
fährlicher Gewohnheitsverbrecher“ gemäß 8 20a 
StGB. Welches find nun die Merkmale des Gewohnheits⸗ 
verbrechers, und welche Verbrecher ſind unter dieſen Täter⸗ 
typus einzureihen? 

Das Strafrecht kennt bereits den Begriff der „Gewohn⸗ 
heitsmäßigkeit“. Dieſe definiert das RG. als eine „dauernde 
Eigenſchaft, durch welche der Wille in einer beſtimmten Rich⸗ 
tung ſtetig beeinflußt wird — als einen durch Übung aus⸗ 
gebildeten, ſelbſttätig fortwirkenden, bewußten oder unbe- 
wußten Hang“). 

Die Feſtſtellung, daß ſtrafbare Handlungen „gewohnheits⸗ 
mäßig“ begangen worden ſind, iſt alſo dann möglich, wenn 
beſtimmte Delikte wiederholt verübt worden find und 
wenn durch dieſe Verübung der Täter eine dauernde Eigen⸗ 
ſchaft erworben hat, die ihn zur weiteren Begehung von 
Straftaten veranlaßt 2). 

Hieraus ergibt ſich, daß der Begriff der „Gewohnheits⸗ 
mäßigkeit“ an die Tat als ſolche anknüpft, während man 
bei dem Begriff des „Gewohnheitsverbrechers“ von den in- 
neren Eigenſchaften — alſo von der Perſönlichkeit — des 
Täters ausgeht und dieſen qualifiziert. 

Die Begriffsbeſtimmung der „Gewohnheitsmäßigkeit“ 
reicht alſo in dieſem Zuſammenhang nicht aus ). 

Es muß daher eine andere Kennzeichnung gefunden 
werden. 

a) Der „Gewohnheitsverbrecher“ läßt ſich zunächſt aus 
der ſprachlichen Bedeutung des Wortes „Gewohnheit“ heraus 
negativ kennzeichnen: Der „Gewohnheitsverbrecher“ bildet den 
Gegenſatz zum „Gelegenheitsverbrecher“. 

Dieſer wird ſtraffällig, wenn ſich ihm eine paſſende 
Gelegenheit bietet — alſo äußere Umſtände Anſtoß zum 
ſtrafbaren Tun geben. Das ſtrafbare Handeln iſt aber bei ihm 
kein typiſches Merkmal ſeines Charakters. Anders beim Ge⸗ 
wohnheitsverbrecher: Bei ihm iſt die Begehung der Tat auf 
ſeine inneren Eigenſchaften — auf ſeinen ſeeliſchen Zu⸗ 
ſtand — zurückzuführen, während äußere Umſtände, die eben⸗ 
falls vorhanden ſein mögen, nur den Hintergrund des Ur⸗ 
ſachenbildes ausmachen. Schäfer“) weiſt in dieſem Zu⸗ 
ſammenhang zutreffend auf die Gegenüberſtellung der „aku⸗ 
ten“ und „chroniſchen“ Kriminalität hin. 

b) Dieſe innere Verfaſſung des Täters, die für ſeine 
Eigenſchaft als „Gewohnheitsverbrecher“ kennzeichnend iſt, 
wird ihrerſeits durch einen „Hang zum Verbrechen“ aus- 
gelöſt. 

Dieſer läßt ſich wie folgt beſtimmen: „Die in der Per⸗ 
ſönlichkeit des Täters verwurzelte, innere, verbrecheriſche Ein⸗ 
ftellung, aus der heraus die Geneigtheit, die Bereitſchaft und 
der Entſchluß zu verbrecheriſcher Betätigung ſtets von neuem 
erwachſen, und die den Täter immer wieder straffällig wer⸗ 
den läßt e).“ 

Dem Einfluß des Hanges iſt der Wille des Täters ftän- 
dig in der Weiſe unterworfen, daß in ihm die Vorſtellungen, 
die ihn vom Verbrechen fernhalten, ſchwächer als die zum 
Delikt treibenden ſind. 

e) Wie der Hang entſtanden iſt, muß gleichgültig 
ſein. Es macht alſo keinen Unterſchied, ob der Hang auf an⸗ 


1) So das NGC. 32, 396. 

) So auch RGSt. 59, 142 und Schäfer Wagner⸗Schaf⸗ 
heutle, „Geſetz gegen gefährliche Gewohnheitsverbrecher und Maß⸗ 
regeln der Sicherung und Beſſerung“, 1934, S. 42. 

3) So auch Schäfer a. a. O. S. 43 und Otto, „Der Hang 
zum Ungeſetzlichen im Lichte des Gewohnheitsverbrechergeſetzes“, 1935; 
„Strafrechtliche Abhandlungen“, S. 8, 9. 

) Schäfer a. a. O. S. 45. 

5) So auch RGSt. 68, 154 ff. — FW. 1934, 1662 2s m. Anm. 


geborenen, charakterlichen Anlagen beruht oder ob er erſt 
durch ſpätere wiederholte Verübung von Straftaten er- 
worben iſt se). 

Entſcheidend iſt vielmehr ausſchließlich die Tatſache, daß 
der Hang vorhanden iſt. Es wäre auch nicht einzuſehen, 
aus welchem Grunde die Fälle des angeborenen, verbreche⸗ 
riſchen Hanges, die nach den Erkenntniſſen der Vererbungs⸗ 
lehre und Kriminalbiologie die anderen zahlenmäßig über⸗ 
ſteigen, durch die Vorſchriften über die Sicherungsverwahrung 
nicht erfaßt werden ſollten. 

Es iſt daher unzutreffend, wenn Lobe) unter „Gewohn⸗ 
heitsverbrechern“ ſolche Täter verſtanden wiſſen will, „bei 
denen ſich ein durch Übung ausgebildeter, ſelbſttätig fort⸗ 
wirkender Hang als dauernde Eigenſchaft der Perſönlichkeit 
entwickelt hat“. Dieſe Begriffsbeſtimmung iſt offenſichtlich in 
zu enger Anlehnung an die „Gewohnheitsmäßigkeit“ gegeben 
und hierbei die obenbezeichnete Unterſcheidung nicht gemacht 
worden. Das RG. iſt der Auffaſſung Lobes ebenfalls nicht 
gefolgt, ſondern hat in ſtändiger Rechtſprechung zum Ausdruck 
gebracht, daß es ausſchließlich auf das Vorhandenſein 
des Hanges, nicht auf die Art der Entſtehung ankomme s). 

d) Die weitere Frage iſt, ob ſich der Hang in einer be— 
ſtimmten Richtung — im Sinne einer Gleichartig⸗ 
keit der Straftaten etwa durch Verletzung der gleichen 
Rechtsgüter — entwickelt haben muß. Im Wortlaut des Ge⸗ 
ſetzes ſelbſt iſt über eine derartige Vorausſetzung nichts ge- 
ſagt. Es muß daher angenommen werden, daß eine Gleich⸗ 
artigkeit der Delikte nicht erforderlich iſt. Es können folglich 
auch ſolche Straftaten als Grundlage für die Entſcheidung 
über das Vorhandenſein der Eigenſchaft als eines Gewohn⸗ 
heitsverbrechers herangezogen werden, die in der Art des 
verletzten Rechtsgutes nicht übereinſtimmen. Es ſind durch⸗ 
aus Fälle denkbar, in denen feſtgeſtellt wird, daß dem Täter 
ganz allgemein jegliches Empfinden für Recht oder Un⸗ 
recht abgeht und daß er ſich dementſprechend gegen die Nor⸗ 
men der Strafrechtsordnung auflehnt “). 

Jedoch müſſen ſämtliche Straftaten dieſer Art, die zur 
Beurteilung verwertet werden, auf einem allgemein ge 
arteten, verbrecheriſchen Hange beruhen, und es bedarf einer 
ſorgfältigen dahingehenden Prüfung in jedem Einzelfall. Es 
ſoll hierbei nicht verkannt werden, daß ein allgemeiner, ver⸗ 
brecheriſcher Hang verhältnismäßig ſelten vorkommen wird 
und daß in Fallen dieſer Art die Feſtſtellung des eben ge⸗ 
nannten Hanges als weſentliche Verbrechensurſache ungleich 
ſchwieriger iſt, als wenn der Täter wiederholt ein beſtimmtes 
Rechtsgut oder mindeſtens ähnliche Rechtsgüter verletzt hat. 

Wie bereits betont, wird die Prüfung der weitaus meiſten 
Fälle eine Gleichartigkeit der Straftaten ergeben. Zu 
dieſer iſt folgendes zu bemerken: Die „chroniſche Kriminalität“ 
richtet ſich in erſter Linie gegen drei Rechtsgüter: Ver⸗ 
mögen — Leib und Leben — Sittlichkeit. Dem entſprechen 
die charakterlichen Triebrichtungen des Verbrechers: Eigennutz 
und Geſchlechtstrieb — wobei wiederum Angriffe auf Leib 
und Leben ſowohl auf Eigennutz wie auch auf Geſchlechtstrieb 
zurückgeführt werden können. 

Wird im Einzelfall eine häufig wiederholte Straftat 
nachgewieſen, die ſich gegen das gleiche Rechtsgut gerichtet 
hat, ſo iſt erſtens ein zwingendes Indiz für das Vorhanden⸗ 
ſein eines verbrecheriſchen Hanges gefunden. Zweitens kann 
man den Täter — falls die ſonſtigen Vorausſetzungen er⸗ 
füllt ſind — über die Eigenſchaft eines „Gewohnheitsver⸗ 
brechers“ hinaus meiſt in den ſpeziellen Typ des „Berufs⸗ 
verbrechers“ einreihen. Dies gilt insbeſondere für den Fall, 
daß es ſich um Angriffe auf das Rechtsgut des Ver⸗ 
mögens handelt und daß ſich außerdem eine Übereinſtim⸗ 
mung in der Art des verbrecheriſchen Vorgehens erkennen 


6) So auch RG. v. 23. Juni 1938, 2 D 258/38: JW. 1938, 
21294 RG. 5. 25 Sept. 1938. 1 D 521/38: JW. 1938, 31011. 

) CpzKomm., Nachtrag zu Bd. I, 1934. N 

8) So auch RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 677/38: JW. 1938, 
31011; DJ. 1938, 1795 1. 

) RG. v. 31. Jan. 1935, 5 D 507/34: JW. 1935, 932 10; 
RG. v. 10. Jan. 1935, 2 D 1506/34: JW. 1935, 932 11; RGSt. 
68, 156 — JW. 1934, 1662 28 m. Anm.; Schäfer a. a. O. S. 49, 50. 
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läßt. Je deutlicher die Übereinſtimmung zutage tritt, um ſo 
leichter iſt naturgemäß die Feſtſtellung eines Hanges. Man 
hat hierbei hauptſächlich au beſtimmte Typen von „Berufs⸗ 
verbrechern“ zu denken: Hochſtapler — Geldſchrankknacker — 
Taſchendiebe — Heiratsſchwindler — Hoteldiebe — Verſiche— 
rungsſchwindler uſw. 

Die Tatſache, daß die Gleichartigkeit der ſtrafbaren Hand⸗ 
lung die Feſtſtellung des „Hanges“ als Vorausſetzung für 
die Eigenſchaft des Gewohnheitsverbrechers weſentlich er⸗ 
leichtert, ändert aber nichts daran, daß eine Gleichartigkeit 
oder Ahnlichkeit kein begriffsmäßiger Beſtandteil des Han⸗ 
ges iſt. 

Anderer Auffaſſung ſind wiederum Lobe a. a. O. und 
Otto), deren Ausführungen aus den obigen Gründen 
nicht geteilt werden können. Beſonders gilt dies für die Au⸗ 
ſicht Lobes, daß eine „ganz allgemeine, aſoziale Einſtel⸗ 
lung und Bereitſchaft für ſchlechthin jede Straftat, gleichviel 
welche, wie man fie etwa bei Anarchiſten und berufs⸗ 
mäßigen Verbrechern finde, noch keine Gewohnheit be⸗ 
deute“. Gerade der „Berufsverbrecher“ handelt aus in⸗ 
nerem Hang heraus — alſo aus Gewohnheit. 

e) Es bedarf endlich einer ausdrücklichen Feſtſtellung, 
daß zwiſchen jeder der von Geſetz geforderten drei Straf⸗ 
taten und dem Hang ein urſächlicher Zuſammenhang 
beſteht. Das heißt, es muß poſitiv nachgewieſen werden, daß 
mindeſtens drei der Vergehen ihre weſentliche Urſache in dem 
verbrecheriſchen Hang des Täters haben — wobei wiederum 
unerheblich iſt, daß auch andere, äußere Umſtände den Täter 
beeinflußt haben. Nur muß das Schwergewicht der Ur⸗ 
ſachen durch den Hang ausgemacht werden. Stellt ſich je⸗ 
doch heraus, daß eine Tat mehr inſolge Einwirkung äußerer 
Momente entſtanden iſt, ſo ſcheidet ſie als Bewertungsgrund⸗ 
lage für die Frage der „Gewohnheit“ aus. 

Die Entſcheidung iſt in jedem Einzelfall Tatfrage. 
Sie iſt ſchwierig, wenn bei Begehung von Vermögensdelikten 
oder Vergehen gegen Leib und Leben eine wirtſchaftliche 
Notlage gegeben war. Die tatſächliche Würdigung einer 
derartigen Sachlage wird beſonders ſorgfältig anzuſtellen fein, 
da ſich der Täter faſt regelmäßig auf ſeine ſchlechten wirt⸗ 
ſchaftlichen Verhältniſſe berufen wird, um auf dieſe Weiſe die 
Verneinung des verbrecheriſchen Hanges zu erreichen. J 

Grundſätzlich iſt hierzu zu bemerken, daß eine „Nol⸗ 
lage“ das Gegebenſein eines Hanges unter beſtimmten Vor⸗ 
ausſetzungen zwar ausſchließen kann — daß dies aber nur 
in den wenigſten Fällen tatſächlich zutreffen wird. Denn es 
genügt nicht, daß wirtſchaftliche Not überhaupt vorhanden 
ift — dieſe wird nämlich in der Mehrzahl aller Fälle mit⸗ 
geſpielt haben. Es muß darüber hinaus ausdrücklich darauf 
eingegangen werden, ob der Täter alles getan hat, was 
von ihm unter den gegebenen Umſtänden verlangt werden 
konnte, um der Not auch ohne Begehung eines Vergehens 
Herr zu werden. Zu denken iſt hierbei an die Inanſpruch⸗ 
nahme von Fürſorgebehörden, der NSV., Arbeitsvermittlung 
und ſonſtigen Einrichtungen. Erſt wenn feſtgeſtellt wird, daß 
der Täter alle ihm zu Gebote ſtehenden Möglichkeiten er⸗ 
ſchöpft und keine geeigneten Schritte unterlaſſen hat, die zu 
einer Beſſerung ſeiner wirtſchaftlichen Notlage hätten führen 
können, kann die Geeignetheit einer Straftat als Indiz für 
den verbrecheriſchen Hang des Täters verneint werden. 

Zu betonen iſt außerdem, daß die diesbezüglichen An⸗ 
forderungen in Zeiten eines allgemeinen wirtſchaftlichen Auf⸗ 
ſtiegs der ſich ſogar günſtig auf die Wiederbeſchäftigung 
von Vorbeſtraften auswirkt — beſonders hohe ſein müſſen. 
Oft wird man daher in der Praxis zu dem Ergebnis gelangen, 
daß ſich der Täter ſchon bei verhältnismäßig geringer äußerer 
Notlage aus innerer Willensſchwäche heraus zur 
Tat verleiten ließ oder ſogar die Not als nicht unwillkom⸗ 
menen Aulaß zur Betätigung des ihm innewohnenden Hanges 
benutzte, um in die durch das Strafrecht geſchützte Sphäre 
Dritter einzugreifen. 


10) Otto, „Der Hang zum Ungeſetzlichen im Lichte des Ge⸗ 
wohnheitsverbrechergeſetzes unter beſonderer Berückſichtigung des Schuld⸗ 
moments“: „Strafrechtliche Abhandlungen“, 1934, S. 31, 41. 


Das RG. hat dann auch in zahlreichen Fällen Urteile 
der untergeordneten Gerichte mit der Begründung aufgehoben, 
daß die Bedeutung des Vorhandenſeins einer wirtſchaftlichen 
Notlage verkannt und keine ausreichende Prüfung der Frage 
vorgenommen worden ſei, ob der Täter den an ihn zu ſtel⸗ 
lenden Anforderungen genügt habe 11). Allerdings hat ſich das 
RG. in der Entſcheidung v. 6. Dez. 1937, 2 D 748/37 JW. 
1937, 166 in dieſer Beziehung mißverſtändlich ausgedrückt. 
Es hat dort eine Formulierung gewählt, aus der geſchloſſen 
werden konnte, daß das Gegebenſein einer Notlage oder 
anderer äußerer Umſtände den verbrecheriſchen Hang ohne 
weiteres begriffsmäßig ausſchließt. In dieſem Urteil heißt 
es nämlich: „. .. weil es ſich erſt nach weiterer Aufklärung 
berurteilen läßt, ob das ſtrafbare Tun des Angekl. auf einem 
fefteingewurzelten verbrecheriſchen Hang beruht oder auf Not, 
Verführung oder Gelegenheit zurückzuführen iſt.“ Dieſe un⸗ 
eingeſchränkte Gegenüberſtellung der Begriffe „Not“ und 
aden kann Anlaß zu dem eben genannten Mißverſtäudnis 
geben. 


Der „gefährliche“ Gewohnheitsverbrecher 


II. Zur Anordnung der Sicherungsverwahrung reicht nicht 
allein die Feſtſtellung aus, daß der Täter ein „Gewohn⸗ 
heitsverbrecher“ iſt. Es muß vielmehr nach dem Wortlaut 
des Geſetzes hinzukommen, daß er auch ein „gefähr⸗ 
licher“ Gewohnheitsverbrecher iſt. 

Das Wort „Gefährlichkeit“ bringt bereits ſprachlich zum 
Ausdruck, daß jemand nur dann „gefährlich“ ſein kann, 
wenn von ihm für die Zukunft eine Schädigung zu be⸗ 
fürchten iſt. In dieſem Zuſammenhang kommen nur ſolche 
Schädigungen in Betracht, die von der Perſönlichkeit 
des Täters ausgehen — die alſo infolge des ihm innewohnen⸗ 
den verbrecheriſchen Hanges zu erwarten ſind. Der Scha⸗ 
den ſelbſt kann wiederum nur darin beſtehen, daß der Täter 
10 Straftaten begehen und damit Rechtsgüter verletzen 
wird. 

Der Begriff der „Gefährlichkeit“ läßt ſich jedoch noch 
weiter abgrenzen, und zwar nach folgenden drei Merkmalen: 

a) Der Eintritt der erneuten Straftat muß mit einer 
gewiſſen Wahrſcheinlichkeit in Ausſicht ſtehen. 

Es reicht daher nicht die rein tatſächliche „Möglichkeit“ 
des Schadens aus, ſondern dieſe muß einen ſolchen Grad er⸗ 
reichen, der ſie zur „Wahrſcheinlichkeit“ werden läßt. Mit 
anderen Worten: Die Möglichkeit der künftigen Straffällig⸗ 
keit muß größer fein als die, daß der Täter straffrei bleiben 
wird. Nicht erforderlich iſt es aber, daß die Wahrſcheinlichkeit 
bereits an eine Sicherheit grenzt. Wollte man nämlich der⸗ 
art weit gehen, ſo würde dies dazu führen, daß die Feſt⸗ 
ſtellung einer erneuten Begehung von Straftaten nur in den 
ſeltenſten Fällen getroffen und daß auf dieſe Weiſe der Zweck 
des Geſetzes nicht erreicht werden könnte 1). 

b) Es muß wahrſcheinlich fein, daß der Täter fi in 
Zukunft wieder kriminell betätigen — alſo neue Straf⸗ 
taten begehen wird. Hierbei muß es wiederum genügen, 
wenn lediglich eine allgemeine Straffälligkeit zu be⸗ 
fürchten iſt. Nicht dagegen iſt es Vorausſetzung, daß die zu 
erwartende Gefahr eine beſtimmte Richtung erkennen läßt. Es 
kommt mithin nicht darauf an, welche Perſon und welche 
Rechtsgüter der Gefahr einer Verletzung ausgeſetzt find — 
wenn nur überhaupt Angriffe auf die Rechtsſicherheit 
nicht von der Hand zu weiſen ſind. 

c) Es reicht aber nicht jede Schädigung aus, ſondern 
dieſe muß zumindeſtens einen ſolchen Umfang erreichen, daß 
man von einer gewiſſen Erheblichkeit ſprechen kann, die 
den „Schaden“ von einer bloßen „Störung“ unterſcheidet !“). 


1) RG. v. 26. April 1938, 4 D 206/38: DI. 1938, 1157; 
RG. v. 20. Mai 1938, 4 D 347/38: JW. 1938, 21302; RG. vom 
21. Jult 1938, 3 D 416/38: JW. 1938, 23311; RG. v. 26. Juli 
1938, 1 D 527/38: JW. 1938, 28902; RG. v. 29. Juli 1938, 
1 D 491/38: JW. 1938, 28903. 

12) So auch RGSt. 68, 155 f. — IW. 1934, 1662 28 m. Anm. 

13) RG. v. 8. Juli 1937, 2 D 364/37: JW. 1937, 2373 27; 
RG. v. 12. Juli 1938, 1 D 461/38: JW. 1938, 2331 2; RG. vom 
23. Juni 1938, 2 D 258/38: JW. 1938, 21201. 
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Dies ergibt ſich bereits aus dem Wortlaut des Geſetzes, 
indem $ 20a StGB. verlangt, daß nur „Verbrechen und vor⸗ 
ſätzliche Vergehen“ bei der Wertung der Gefährlichkeit heran⸗ 
gezogen werden. Dieſe Erheblichkeit iſt erſtens auf Grund des 
Umfanges des zu erwartenden materiellen Schadens feſt⸗ 
zuſtellen. Man darf aber nicht ſo weit gehen, daß die Straf⸗ 
taten einen beſonders hohen Umfang in ihrer ſchä⸗ 
digenden Wirkung haben. Maßgebend iſt vielmehr, daß die 
Rechtsſicherheit durch zahlreiche, aber im Einzelfall 
ſich geringfügig auswirkende Straftaten erheblich gefährdet 
werden kann 14). 

Die Entſcheidung dieſer Frage hängt daher jeweils von 
den beſonderen Umſtänden des betreffenden Falles ab. 

Zweitens kann die Erheblichkeit des zu erwartenden 
Schadens auch aus der Art der Begehung der Straftat ent⸗ 
nommen werden. Dies gilt insbeſondere für den Fall, daß 
der Täter bei ſeinem bisher bekanntgewordenen Vorgehen eine 
gewiſſe Raffiniertheit und Routine an den Tag gelegt hat 16). 


Die „Geſamtwürdigung“ 


II. a) Ob die Vorausſetzungen dieſer ſämtlichen Begriffs- 
merkmale gegeben find, muß ſich aus der Gefamtwür- 
digung der einzelnen Umſtände von mindeſtens 3 Straf- 
taten entnehmen laſſen. Dieſe Straftaten ſind — wie ſich 
aus dem Ausdruck „Geſamtwürdigung“ ergibt — 
nicht einzeln für ſich zu betrachten, ſondern ſie ſind als ein⸗ 
heitliches Ganzes zu werten. Mithin braucht nicht jede 
Tat für ſich allein geſehen bereits die Symptome des „ge⸗ 
fährlichen Gewohnheitsverbrechers“ erkennen zu laſſen. Es 
genügt vielmehr, wenn dies bei jeder Tat in Verbin⸗ 
dung mit den anderen zutrifft. 

Wie bereits ausgeführt, iſt lediglich Vorausſetzung, daß 
bei jeder Tat der verbrecheriſche Hang unſächlich für ihre 
Begehung geweſen iſt. 

b) Von außerordentlicher Bedeutung iſt weiterhin die 
Frage, auf welchen Zeitpunkt bei dieſer Geſamtwürdigung 
— insbeſondere bei der Frage der Gefährlichkeit — abzuſtellen 
iſt. Hierbei kann es nur auf den Zeitpunkt der Hauptver⸗ 
handlung ankommen. Es ſind alſo bei der Entſcheidung 
nur die Tatſachen vom Gericht heranzuziehen, die ſich bis 
zur Hauptverhandlung ereignet haben. Die Perſönlichkeit des 
Täters iſt demnach ausſchließlich im Hinblick auf ſeine 
Vergangenheit zu beurteilen. Von dieſer. Grundlage aus iſt 
die Prognoſe für die Zukunft dahin zu ſtellen, ob der Täter 
ein gefährlicher Gewohnheitsverbrecher im Sinne der obigen 
Ausführungen iſt oder nicht. 

Als beſonders typiſche Kennzeichen kommen hierbei — wie 
bereits zum Ausdruck gebracht worden iſt, insbeſondere fol⸗ 
gende Geſichtspunkte in Betracht: die bisherige zeitliche Auf- 
einanderfolge der einzelnen Straftaten — die innere Einftel- 
lung des Täters zur Tat, 3. B. erwieſener verbrecheriſcher 
Wille oder Gleichgültigkeit, Willensſchwäche — die Wirkung 
der bisherigen Freiheitsſtrafen. 

Dagegen haben bei der Entſcheidung über die Frage der 
Eigenſchaft als eines „gefährlichen Gewohnheitsverbrechers“ 
alle Umſtände außer Betracht zu bleiben, die zeitlich nach der 
Hauptverhandlung liegen. Hierbei iſt hauptſächlich an die Ein⸗ 
wirkung der noch zu verhängenden Freiheitsſtrafe und an die 
ſeeliſche Verfaſſung des Täters zur Zeit der Entlaſſung aus 
der Strafhaft zu denken. 

Daß die Erörterung dieſer Geſichtspunkte in dieſem 
Zuſammenhang zu unterbleiben hat, ergibt ſich ſchon daraus, 
daß zur Zeit der Entſcheidung über die Frage der „Gefähr⸗ 
lichkeit“ noch gar nicht feſtſteht, eine wie hohe Freiheits⸗ 
ſtrafe der Täter zu verbüßen hat. Denn dieſe kann erſt ihrer 
Höhe nach feſtgeſetzt werden, nachdem der Täter als „ge⸗ 
fährlicher Gewohnheitsverbrecher“ qualifiziert worden iſt. 

Das RG. hat dann auch in einer Reihe von Fällen 
Urteile aufgehoben, in denen dieſe Erwägungen nicht angeſtellt 


14) So auch NG. v. 5. April 1938, 1 D 108/38: DJ. 1938, 
1156; RGSt. 68, 98 = JW. 1934, 149613 m. Anm. 

1) RG. v. 23. Juni 1938, 2 D 258/38: JW. 1938, 21291; 
NG. v. 1. Sept. 1938, 2 D 465/38: DJ. 1938, 1790. 
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worden waren und in denen die unteren Inſtanzen bereits 
bei der Frage der Gefährlichkeit auf die vorausſichtliche Ein⸗ 
wirkung der Haft auf den Täter und ſeine ſeeliſche Verfaſſung 
zu dem ſpäteren Zeitpunkt eingegangen waren 16). 

Das RG. hat allerdings dieſe Grundſätze in eindeutiger 
Schärfe erſt in letzter Zeit aufgeſtellt. Das oft zitierte Urteil 
v. 19. April 1934, 2 D 333/34: RGSt. 68, 150 u. 158 = ZW. 
1934, 1662 2s m. Anm. iſt in der Praxis offenſichtlich mißver⸗ 
ſtanden worden. Das RG. hatte hervorgehoben, daß es bei 
Prüfung der Sachlage nicht außer Betracht bleiben könne, ob 
die „Gefährlichkeit“ des Verurteilten auch noch im Zeitpunkt 
ſeiner Entlaſſung aus der Strafhaft beſtehe oder vorausſicht⸗ 
lich noch beſtehen werde. Es hatte weiterhin in dieſem Zu⸗ 
ſammenhang auf einen möglicherweiſe zu erwartenden, beſ⸗ 
ſernden Einfluß der Strafverbüßung hingewieſen. 

Die unteren Gerichte haben nun aber vielfach verkannt, 
daß ſich dieſer Grundſatz des RG. ausſchließlich auf die 
Frage des Erforderniſſes der öffentlichen Sicherheit bezog und 
daß Erwägungen in der eben genannten Richtung noch nicht 
bei der Frage der Eigenſchaft als eines „gefährlichen Gewohn⸗ 
heitsverbrechers“ anzuſtellen ſind — die Prüfung beider Fra⸗ 
gen alſo inſoweit voneinander unabhängig vorzunehmen iſt. 


Zuſammenfaſſend kann der Begriff des gefährlichen Ge⸗ 
wohnheitsverbrechers wie folgt formuliert werden: 

Der Täter iſt ein „gefährlicher Gewohnheits⸗ 
verbrecher“, wenn ſich aus der Geſamtwürdigung 
von mindeſtens drei Straftaten zum Zeitpunkt 
der Hauptverhandlung eine beſtimmte Wahr- 
ſcheinlichkeit dafür ergibt, daß er in Zukunft 
die Rechtsſicherheit durch erneute, ſeinem Hang 
zu Verbrechen entſpringende Straftaten in er⸗ 
heblichem Umfange jtören wird. 


B. Die „öffentliche Sicherheit“ 


Hat das Gericht die Gefährlichkeit des Täters an⸗ 
genommen und eine entſprechende Strafſchärfung ausgeſpro⸗ 
chen, ſo iſt zu prüfen, ob unter dieſen Umſtänden die „öffent⸗ 
liche Sicherheit“ die Anordnung der Sicherungsverwah⸗ 
rung erfordert. 

Dies iſt der Fall, wenn nach der Perſönlichkeit des Tä⸗ 
ters die Gefahr beſteht, daß er auch in Zukunft erhebliche 
Angriffe auf ſtrafrechtlich geſchützte Rechtsgüter unternehmen 
wird 17). 

Die „öffentliche Sicherheit“ iſt alſo begrifflich eng 
mit der „Gefährlichkeit“ in dem oben erörterten Sinne ver⸗ 
bunden. Denn die Frage, ob die öffentliche Sicherheit die 
Maßnahme der Sicherungsverwahrung erfordert, ſetzt voraus, 
daß der Täter erſtens „gefährlich“ iſt — denn ſonſt könnte er 
die „Sicherheit“ nicht bedrohen —, zweitens muß darüber hin⸗ 
aus die Gefährlichkeit einen beſonderen Grad erreichen. Und 
zwar iſt dieſer Grad dadurch gekennzeichnet, daß eine Prüfung 
darüber angeſtellt wird, ob der Täter vorausſichtlich auch 
noch im Zeitpunkt ſeiner Entlaſſung aus der Strafhaft 
als „gefährlich“ anzuſprechen fein wird 15). 

Es muß alſo — auch unter Berückſichtigung ſeiner Ver⸗ 
gangenheit — unterſucht werden, welches wahrſcheinlich der 
charakterliche und ſeeliſche Zuſtand des Verurteilten ſowie ſeine 
Lebensverhältniſſe im eben genannten Zeitpunkt ſein werden. 
Es find bei dieſer Frage eingehende Feſtſtellungen zu tref⸗ 
fen, wie ſich — wiederum unter Berückſichtigung der früheren 
mit dem Täter gemachten Erfahrungen — die Strafhaft ver⸗ 
mutlich auswirken wird — ob ſie einen derart tiefen Einfluß 
auf den Täter ausüben kann, daß die Intenſität des dem 


16) RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 677/38: JW. 1934, 1662 28 
m. Anm. DJ. 1938, 1795: RG. v. 17. Sept. 1938, 1 De 
JW. 1938, 22691; NG. v. 2. Sept. 1938, 1 D 521/38: JW. 1938. 
31011. 

17) So auch RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 677/38: JW. 1958, 
3101: zZ DE. Ben 1795; Reh. v. 28. Juli 1938, 5 D 387/38: 
JW. 1938, 2890. g 

18) Vgl. die zitierten Entſcheidungen zu Ziff. 17. 
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Täter bisher innewohnenden Hanges erheblich gemindert 
ſein wird und er nicht mehr als „gefährlicher“ Gewohnheits⸗ 
verbrecher betrachtet werden kann. Bei der Entſcheidung die⸗ 
ſer Frage kann — beſonders dann, wenn noch eine lange Frei⸗ 
heitsſtrafe zu verbüßen iſt — das jeweilige Alter eine erheb⸗ 
liche Rolle ſpielen, da nach den Erfahrungen des täglichen 
Lebens mit zunehmendem Alter der Wille zum Verbrechen 
„abklingen“ wird 15). 

Auch iſt zu prüfen, ob die wirtſchaftlichen Verhält⸗ 
niſſe zur Zeit der Entlaſſung aus der Strafhaft beſſere ſein 
werden, als dies bisher der Fall geweſen iſt. Ebenfalls iſt der 
familiäre Lebenskreis des Verurteilten zu berückſichtigen, denn 
es wäre denkbar, daß ein Verbrecher, den nach ſeiner Entlaſ⸗ 
ſung einigermaßen geordnete wirtſchaftliche und perſönliche 
Verhältniſſe erwarten, von der Begehung weiterer Straftaten 
ablaſſen wird, wenn er dem beſſernden Einfluß einer geeig- 
neten ſtarken Perſönlichkeit ausgeſetzt iſt. 

Zu berückſichtigen iſt hierbei aber, daß nach den prak⸗ 
tiſchen Erfahrungen mit langjährig Vorbeſtraften deren wirt⸗ 
ſchaftliche Lage nur in den ſeltenſten Fällen nach der Straf⸗ 
entlaſſung weſentlich beſſer und ſo gut ſein werden, daß der 
Täter mit Wahrſcheinlichkeit nicht erneut rückfällig wird. 

Ahnlich ſteht es mit den familiären Bindungen eines Ge⸗ 
wohnheitsverbrechers. Im allgemeinen wird ſich die Familie 
von dem Verurteilten längſt losgeſagt haben — dann näm⸗ 
lich, wenn ſie ſelbſt einwandfrei iſt. Meiſt wird ſie erkannt 
haben, daß dem Täter nicht mehr zu helfen und er nicht mehr 
beſſerungsfähig iſt. Wenn die Familie aber die Beziehungen 
aufrechterhält, wird ſie häufig ſelbſt nicht beſonders wertvoll 
ſein und daher keinen Grund zur Annahme dafür bieten kön⸗ 
nen, daß durch ihren Einfluß der Verurteilte in Zukunft 
günſtig beeinflußt werden kann. Die geringſte Ausſicht auf 
Beſſerung beſteht in dieſer Hinſicht bei den ſogenannten „Be⸗ 
rufsverbrechern“. 

Endlich kann von der Anordnung der Sicherungsverwah⸗ 
rung unter Umſtänden abgeſehen werden, wenn bereits an⸗ 
dere Sicherungsmaßnahmen den ausreichenden Schutz für die 
öffentliche Sicherheit gewährleiſten, z. B. polizeiliche Über⸗ 


19) So auch RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 677/38: 
8101? = 853. 1938, 1795. 
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wachung, Verbot des Berufes, Unterſagung des Verkehrs mit 
beſtimmten Perſonen uſw. 20). 

In allen Fällen iſt jedoch nicht das Intereſſe des Ver⸗ 
urteilten maßgebend. — In erſter Linie iſt vielmehr auf die 
Sicherheit der Allgemeinheit Rückſicht zu nehmen. 

Die Anordnung der Sicherungsverwahrung kann daher 
nur dann unterbleiben, wenn ganz ſchwerwiegende 
Gründe die Beſſerung des Täters wahrſcheinlich ſein 
laſſen. Dieſe Wahrſcheinlichkeit muß aber einen hohen Grad 
erreichen — den Grad nämlich, der in Fällen dieſer Art 
überhaupt erreicht werden kann!). 

Es genügt hiernach nicht, wenn nur eine „Möglich⸗ 
keit“ oder eine „Vermutung“ für die Beſſerung befteht 22). 

Ebenſowenig reicht es aus, wenn lediglich die Feſtſtellung 
getroffen wird, daß das ſpätere Unterlaſſen weiterer Straf⸗ 
taten „nicht ausgeſchloſſen“ iſt. 

Es müſſen im Gegenteil poſitive und überzeugende 
Gründe für die Annahme gegeben werden, daß die künftige 
Beſſerung des Verurteilten wahrſcheinlich iſt. 

Gerade auf dieſe Feſtſtellung hat das RG. in einer Reihe 
erſt kürzlich ergangener Entſcheidungen außerordentlichen Wert 
gelegt und Urteile der unteren Inſtanzen aufgehoben, die die⸗ 
ſen Erforderniſſen nicht in ausreichendem Umfange entſprochen 
haben 23). 

Abſchließend darf bemerkt werden, daß der mit den 
neuen Geſetzesvorſchriften beabſichtigte Zweck — Sicherheit 
der Allgemeinheit — dann erreicht werden dürfte, wenn 
bei der Entſcheidung über die Frage, ob die Sicherungsver⸗ 
wahrung im Einzelfall anzuordnen iſt, ſtets die aufgezeigten 
Grundſätze zugrunde gelegt werden. 


20) So RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 694/38: DS. 1938, 1797; 
RG. v. 29. Juli 1938, 1 D 491/38: ZW. 1938, 28913. 

21) RG. v. 26. Sept. 1938, 2 D 606/38: JW. 1938, 3029 2; 
RG. v. 30. Sept. 1938, 1 D 588/38: JW. 1938, 30293; RG. vom 
21. Jult 1938, 3 D 416/38: JW. 1938, 23311; RG. v. 17. Juni 
1938, 1 D 362/38: JW. 1938, 22691; NG. v. 11. Okt. 1938, 
4 D 694/38: DF. 1938, 1797; RG. v. 11. Okt. 1938, 4 D 677/38: 
JW. 1938, 31012 JW. 1938, 1795. 

22) So auch RG. v. 28. Juli 1938, 5 D 387/38: JW. 1938, 
28901 ſowie die unter Ziff. 21 zitierten Entſcheidungen. 

23) Vgl. die unter Ziff. 21 und 22 angeführten Entſcheidungen. 


Gewerbsmäßige Hehlerei⸗ Handlungen 


Von Anwaltsaſſeſſor Dr. Graf von Peſtalozza, Berlir 


Den Ausführungen von Bellmer: JW. 1938, 2884 ff. 
über obiges Thema kann nicht beigetreten werden. 

Die Entſcheidung des 2. Str Sen. v. 8. Juli 1938 (vgl. 
IW. 1938, 2338) geht davon aus, daß bei gewerbsmäßiger 
Hehlerei ($ 260 StGB.) die einzelnen Hehlerhandlungen ihre 
Selbſtändigkeit behielten. Dieſe Entſcheidung des RG. ſtellt 
eine folgerichtige Weiterführung des Grundgedankens des 
§ 260 dar. Dieſer Grundgedanke des § 260 StGB. iſt ſicher⸗ 
lich derſelbe wie bei allen übrigen Delikten, bei denen die 
gewerbsmäßige Begehungsart einen Straferhöhungsgrund bil⸗ 
det. Der Täter, der gewiſſe Vorſtrafen gewerbsmäßig verübt, 
iſt in ſeiner Perſönlichkeit anders zu beurteilen als der Ge⸗ 
legenheitsverbrecher. Die Abſicht, aus der Begehung ſolcher 
Straftaten einen dauernden Erwerb zu erzielen, charakteriſiert 
den Täter als beſonderen Typ. (So, ſehr mit Recht, Kohl⸗ 
rauſch, „Der Sammelbegriff der Sammelſtraftat“: Akad. 
1938, 473 ff. [S. 474 r.].) Diefem Sinn des § 260, einen be⸗ 
ſonderen Tätertyp unter eine erhöhte Strafe zu ſtellen, ſteht 
die angeführte Entſcheidung des RG. keineswegs entgegen. 
Darüber wird weiter unten noch einiges zu ſagen ſein. 

Die vom 2. Senat vertretene Rechtsauffaſſung ſteht auch 
in Einklang mit der vom Großen Strafſenat für den Bereich 
der gewerbsmäßigen Abtreibung getroffenen Entſcheidung (vgl. 
JW. 1938, 151). Der Große Senat hat bekanntlich die Selb- 


ſtändigkeit der einzelnen Abtreibungshandlungen bei gewerbs⸗ 
mäßiger Begehung daraus hergeleitet, daß das SGB. in 
§ 218 Abſ. 4 Satz 1 die Abtreibung ohne Einwilligung der 
Schwangeren und die gewerbsmäßig begangene Abtreibung 
völlig gleichwertig nebeneinander ſtelle, und daß es daher nicht 
angehe, Betätigungen dieſer Art rechtlich verſchieden zu be⸗ 
handeln, wobei es klar ſei, daß mehrere Abtreibungen ohne 
Einwilligung in der Regel als mehrere Handlungen anzuſehen 
ſeien. Der Senat hat bei ſeiner Begründung im übrigen auch 
großes Gewicht auf die Entſtehungsgeſchichte der Strafbeſtim⸗ 
mung des § 218 und vor allem auch darauf gelegt, daß die 
Auffaſſung, mehrere Fälle gewerbsmäßiger Abtreibung jeien 
einem „Gewerbebetrieb“ gleichzuſetzen und deshalb ſtrafrecht⸗ 
lich als Einheit zu behandeln (in dieſem Sinne bekanntlich die 
bisherige Rechtſprechung), im Geſetz keine Stütze finde. Es 
kann nun allerdings keinem Zweifel unterliegen, daß die Be⸗ 
gründung des Großen Senats nicht in vollem Umfange durch⸗ 
ſchlägt. Dies hat Kohlrauſch in ſeinem Beitrag „Der 
Sammelbegriff der Sammelſtraftat“ (Akad Z. S. 473 ff.) über⸗ 
zeugend nachgewieſen. Jedoch muß man ſich hierbei vor Augen 
halten, daß der Große Senat mit ſeiner Entſcheidung, vom 
Standpunkt der ſtändigen Rechtſprechung des NG. aus ge 
ſehen, völliges Neuland betreten hat. Wer die reichsgerichtliche 
Judikatur auf allen Rechtsgebieten aufmerkſam verfolgt, wird 


67. Jahrg. 1938 Heft 52/58) 


feſtſtellen können, daß das RG. bei Aufgabe einer lang geübten 
Rechtſprechung gern geneigt iſt, formal zu begründen. Es iſt 
ja ſo, daß das RG. nur in den allerſeltenſten Fällen verrät, 
welche rechtspolitiſchen Geſichtspunkte mitbeſtimmend geweſen 
ſind. So verſtanden mußte die Abtreibungsentſcheidung des 
Großen Senats nur als ein erſter, wenn auch entſcheidender 
Schritt ins rechtliche Neuland angeſehen werden. Wie richtig 
dieſe Meinung iſt, zeigt die erwähnte Entſcheidung des 
2. Senats. In ihr heißt es, daß der Große Senat nicht habe 
angerufen werden müſſen, „weil bei der erfolgten Abweichung 
von der bisherigen Rechtſprechung es ſich im weſentlichen um 
ein Anwenden der auch für die Entſcheidung des Großen 
Strafſenats maßgebend geweſenen richtigen Geſichtspunkte 
handelte“. Es geht demnach nicht an, die Entſcheidung des 
2. Senats deshalb abzulehnen, weil ſie der (aus oben dar⸗ 
gelegten Gründen formalen) Begründung des Großen Senats 
widerſpreche. 


Abgeſehen von dieſem unzutreffenden grundſätzlichen 
Standpunkt find m. E. die Darlegungen Bellmers auch im 
einzelnen abzulehnen. Bellmer ſagt: Das Geſetz ſtelle in 
§ 260 StGB. die gewerbsmäßige und gewohnheitsmäßige 
Hehlerei völlig gleichwertig nebeneinander und bedrohe beide 
mit der gleichen Strafe. Dies ſpreche nicht dafür, daß Betäti⸗ 
gungen dieſer Art rechtlich verſchieden zu behandeln ſeien. 
Nun könne aber gewohnheitsmäßige Hehlerei begrifflich immer 
erſt dann vorliegen, wenn der Täter durch mehrere Handlun⸗ 
gen ſeinen unwiderſtehlichen Hang zum Verbrechen unter Be⸗ 
weis geſtellt habe. Der Rechtsbegriff der gewohnheitsmäßigen 
Hehlerei faſſe alſo notwendig mehrere Einzelhandlungen zu 
einer Sammelſtraftrat zuſammen, die das Geſetz mit einer 
Strafe bedrohe, und folgere ſodann, „in Anwendung der Be- 
gründung des Großen Senats“ das gleiche für die Gewerbs—⸗ 
mäßigkeit. Hier liegt ein Fehlſchluß vor. Es wird davon aus⸗ 
gegangen, daß bei gewohnheitsmäßiger Begehung eine „Sam- 
melſtraftat“ vorliege, bei der alſo die einzelnen Begehungen 
zu einer rechtlichen Einheit zuſammengefaßt werden. Aber ge⸗ 
rade dies iſt doch hier die Frage. Es iſt gerade zu beſtreiten, 
daß der Begriff der Sammelſtraftat (in dem Sinne des 
Kollektivdelikts, wie man früher ſagte) im Geſetz ſeine Be⸗ 
gründung hat. Vielmehr iſt er aus praktiſchen Gründen erſt 
von der Rechtſprechung geſchaffen und iſt z. B. im Schrifttum 
von der überwiegenden Meinung ſtets abgelehnt worden (vgl. 
die Nachweiſe bei Kohlrauſch a. a. O. S. 474 oben links). 
Selbſtverſtändlich muß alſo auch bei der gewohnheitsmäßigen 
Begehung der Begriff der Sammelſtraftat ſeine Bedeutung 
verloren haben. Es iſt doch ſo, daß, wenn das RG. heute 
einen Fall der gewohnheitsmäßigen Begehung zu entſcheiden 
hätte, ſein Urteil hinſichtlich der Frage der Selbſtändigkeit 
der einzelnen Begehungsakte ebenſo ausfallen würde wie bei 
der Gewerbsmäßigkeit! Die Entſcheidungen des RGB., um die 
es hier geht, haben naturgemäß Gültigkeit für jede Art der 
ſogenannten Kollektivverbrechen, gleichgültig, ob es ſich um 
Gewerbsmäßigkeit, Gewohnheitsmäßigkeit oder Geſchäftsmäßig⸗ 
keit handelt. 


Die Entſcheidung des 2. Senats iſt auch aus praktiſchen 
Geſichtspunkten zu billigen. Gewiß begeht der Rechtsbrecher, 
der aus Hehlerhandlungen ein Gewerbe macht, im Laufe eines 
einzigen Jahres vielleicht Hunderte von gewerbsmäßigen 
Hehlereihandlungen, und dieſer Geſichtspunkt iſt ja denn auch 
z. B. für die Rechtſprechung über den Fortſetzungszuſammen⸗ 
hang richtungweiſend geworden. So ſagt das RG. in feiner 
den Fortſetzungszuſammenhang betreffenden, hier aber ohne 
weiteres heranziehbaren Entſcheidung 70/243 (244), daß 
es in ſolchen Fällen als eine „läſtige, überflüſſige und 
wunderlich anmutende Arbeit erſcheine, wenn in dem Ur⸗ 
teil zunächſt für jede dieſer Straftaten dann gemäß dem 
§ 74 StGB. eine Geſamtſtrafe gebildet werden müßte“. — 
Jedoch erſcheinen dieſe Bedenken zunächſt gegenüber der 
grundſätzlichen Bedeutung der neuen Rechtſprechung, über die 
weiter unten noch einiges zu ſagen iſt, unerheblich. Ferner 
wird ja doch in der Praxis zweifellos von der Möglichkeit 
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Gebrauch gemacht werden, die § 154 StPO. gewährt. Auf 
dieſe Möglichkeit hat der Große Senat in ſeiner Entſcheidung 
ausdrücklich hingewieſen !). 


Man kann auch nicht ſagen, daß die Gewerbsmäßigkeit 
notwendig den Begriff der fortgeſetzten Handlung einſchließe, 
und daß das RG. dieſen bei allen übrigen Straftaten gelten- 
den Begriff der fortgeſetzten Handlung für die Straftatbeſtände 
der gewerbsmäßigen Abtreibung und der gewerbsmäßigen 
Hehlerei notwendigerweiſe ausgeſchaltet habe. — Es dürfte 
genügen, demgegenüber darauf hinzuweiſen, daß nach der in 
Praxis und Theorie nahezu einhellig vertretenen Anſicht ge⸗ 
werbsmäßige Begehungsart und Fortſetzungszuſammenhang 
miteinander nichts zu tun haben (vgl. neueſtens zu dieſer 
Frage Kohlrauſch a. a. O. S. 474 r.). 


Es iſt doch ſo, daß beim Fortſetzungszuſammenhang der 
einheitliche Geſamtvorſatz die einzelnen Straftaten als rechtliche 
Einheit erſcheinen läßt (wenn man nicht ſogar eine natürliche 
Einheit annehmen will). Die im Fortſetzungszuſammenhang 
begangenen Taten erſcheinen als’ Teilakte jenes Geſamtplanes. 
Dagegen geht im Falle der Gewerbsmäßigkeit der Vorſatz 
gerade auf Wiederholung der einzelnen Handlungen, auf 
mehrere Erfolge (vgl. ſtatt vieler Lpzͤomm. 1929 zu § 260 
unter 2). 


Ein weiterer Unterſchied zwiſchen gewerbsmäßiger Be⸗ 
gehungsart und Fortſetzungszuſammenhang iſt der, daß für 
die Gewerbsmäßigkeit bereits eine einzige Begehungshand⸗ 
lung genügt, während der Fortſetzungszuſammenhang begriff- 
lich mehrere Akte vorausſetzt. Trotz des erforderlichen Geſamt⸗ 
vorſatzes iſt der Geſichtspunkt beim Fortſetzungszuſammen⸗ 
hang ein objektiver; der Geſamtvorſatz läßt die mehreren Akte 
lediglich als Teile einer einheitlichen Handlung erſcheinen. 
Dagegen liegt der Schwerpunkt bei der Gewerbsmäßigkeit im 
Subjektiven. Die gewerbsmäßige Abſicht läßt den Täter als 
beſonderen Typ erſcheinen, und gerade dies iſt, wie oben an⸗ 
gedeutet, der Grund der ſchwereren Beſtrafung. Auf mehrfache 
Begehung kommt es dann überhaupt nicht mehr an. Auch vom 
Standpunkt des Willensſtrafrechtes aus erſcheint dieſe Löſung 
richtig. 

Das Nebeneinander von Gewerbsmäßigkeit und Gewohn⸗ 
heitsmäßigkeit in § 260 vermag hieran nichts zu ändern. Es 
iſt ſicherlich richtig, daß die gewohnheitsmäßige Begehung 
mehrere Begehungsfälle vorausſetzt. Jedoch iſt auch hier der 
innere Grund der ſchwereren Beſtrafung die beſondere Charak⸗ 
teriſtik der Täterperſönlichkeit, nur daß eben ſchon rein ſprach⸗ 
lich von einer Gewohnheitsmäßigkeit erſt dann geſprochen wer⸗ 
den kann, wenn mehrere Begehungsfälle vorliegen. Der Schwer⸗ 
punkt liegt daher auch bei der Gewohnheitsmäßigkeit durchaus 
im Subjektiven. 


Nach alledem ſind die Entſcheidungen des RG. über die 
Selbſtändigkeit der gewerbsmäßig begangenen Handlungen zu 
begrüßen. Sie haben eine geradezu ſymptomatiſche, rechts⸗ 
politiſche Bedeutung. Ungerechtigkeiten, wie ſie vom bis⸗ 
herigen Standpunkt der Rechtſprechung wegen der materiellen 
Rechtskraft vorkamen und gerade bei den in Frage ſtehenden 
Tätertypen vorkommen mußten, werden vermieden. Ferner 
iſt vor allem S 20a Abſ. 2 StGB. anwendbar, d. h. Siche⸗ 
rungsverwahrung möglich, wenn nach Aburteilung von zwei 
gewerbsmäßigen Fällen ſich die Begehung weiterer heraus⸗ 
ſtellen ſollte. 


Es iſt daher abſchließend zu ſagen, daß die Entſcheidungen 
des RG. einen erfreulichen und beachtlichen Schritt vorwärts 
in unſerer Rechtsentwicklung bedeuten. 


1) Die Bedenken, die Schwarz, „Sammelſtraftat und 
fortgeſetzte Handlung“ in Akad Z. 1938, 559 ff. gegen die Ent⸗ 
ſcheidung des Großen Senats äußert, teile ich nicht. Schwarz 
mißt dem 8 154 zu wenig Bedeutung bei (a. a. O. S. 541). 
Ferner erſcheint mir die Anwendung des $2 auf 8 20 a Abſ. 2 
StGB. äußerſt zweifelhaft, da es ſich in 820 a um keinen „Tat⸗ 
beſtand“ handelt, wie ihn § 2 StGB. vorausſetzt. 
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Zum Begriff der öffentlichen Gewalt 


Bon Poſtrat Fritz Richter, Reichspoſtminiſterium 


In den Entſcheidungen !), in denen das RG. in neueſter 
Zeit ſeine bisherige Rechtſprechung über die Rechtsnatur der 
Tätigkeit der Deutſchen Reichspoſt und über ihre ſtaatsrecht⸗ 
liche Stellung verlaſſen und der bisher?) noch als „privat⸗ 
rechtlicher Unternehmerbetrieb des Reiches“ bezeichneten Deut⸗ 
ſchen Reichspoſts) die Eigenſchaft einer Hoheitsverwaltung un⸗ 
eingeſchränkt zuerkannt hat, werden die Zweifelsfragen, die 
ſich hinſichtlich des Begriffs der öffentlichen Gewalt als 
Grundlage der Haftung des Reiches bei Unfällen von Kraft⸗ 
fahrzeugen — insbeſondere für die Wehrmacht — ergeben 
haben ), nun auch in den Bereich der Deutſchen Reichspoſt 
und in die Beurteilung der ſich aus ihrer Tätigkeit ergeben⸗ 
den Rechtsfragen hineingetragen ?). 

Aber gerade die Tatſache, daß das RG. ſeine ſtark be⸗ 
kämpfte s) bisherige Rechtſprechung über die ſtaatsrechtliche 
Stellung der Deutſchen Reichspoſt und deren Auswirkungen 
aufgab und die Merkmale unterſuchte, die ihren Charakter 
als Hoheitsverwaltung beſtimmen, hätte zu einer kritiſchen 
Nachprüfung des mit der Staatshoheit und der Hoheitsver⸗ 
waltung in innerer Verbindung ſtehenden Begriffs der öffent⸗ 
lichen Gewalt führen müſſen, denn öffentliche Gewalt kann 
immer nur dort ausgeübt werden, wo Staatshoheit geltend 
gemacht wird, wo eine Hoheitsverwaltung tätig wird. 

Der Charakter der Deutſchen Reichspoſt als Reichshoheits⸗ 
verwaltung ergibt ſich nach der Begriffsbeſtimmung des RG. 
(RG. 158, 88 = JW. 1938, 26681) allein aus Organi⸗ 
ſation, ſtaatsrechtlicher Stellung und verwaltungsmäßiger 
Gliederung der Deutſchen Reichspoſt. Die Art der Tätigkeit 
der Deutſchen Reichspoſt und ihr Zweck — alſo die Ausübung 
der Poſt⸗ und Fernmeldehoheit und die von der Deutſchen 
Reichspoſt bewirkte jtaatliche Führung und Fürſorge auf dem 
Gebiete des Poſt⸗, Fernmelde⸗ und Poſtſcheckdienſtes“), mit 
dem Ziel, dem Staat ein gut funktionierendes Nachrichten⸗ 
weſen bereitzuſtellen, und zwar ohne als Einnahmequelle zu 
dienen und ohne Rückſicht auf Gewinns) — ſind alſo hiernach 
nicht Tatbeſtandsmerkmale des Begriffs: Hoheitsverwaltung 
Deutſche Reichspoſt. 

Damit aber ſagt umgekehrt der Charakter einer Verwal⸗ 
tung als Hoheitsverwaltung nichts über die rechtliche Natur 
der Tätigkeit dieſer Verwaltung, die in jedem Einzelfall unter⸗ 
ſucht werden muß. Zwar kann öffentliche Gewalt nur von 
einer Hoheitsverwaltung ausgeübt werden, aber eine Hoheits⸗ 
verwaltung kann auch außerhalb des Bereichs der öffent⸗ 
lichen Gewalt, z. B. bürgerlich- rechtlich, tätig werden (Abſchluß 
privatrechtlicher Geſchäfte). Die Ausübung öffentlicher Gewalt 
beſtimmt das RG. ohne eingehende Unterſuchung im Anſchluß 


1) Urt. v. 31. Aug. 1937, III 9/37: R63. 155, 333 = JW. 
1937, 3036 „Archiv für Poſt und Telegraphie“ (Poſtarchiv) 1937, 
291 (m. Aum.); Urt. v. 13. Mai 1938, III 167/37: RG. 158, 83 ff. 
JW. 1938, 26687 — Poſtarchiv 1938, 328 ff. m. Anm. von 
Schuſter und Kniepmeyer. 

2) Urt. v. 19. Dez. 1932: RG. 139, 151 — JW. 1933, 1189 1 
—Poſtarchiv 1933, 77. 

3) So nannte fie auch Thoß noch in JW. 1937, 662. 

) Thoß, „Die Haftung des Reichs- (Wehrmachts⸗) Fiskus bei 
Unfällen von Heereskraftfahrzeugen“: JW. 1937, 662; Wagner: 
JW. 1938, 867 u. 1823. 

5) Schuſter, „Die Anwendbarkeit des Art. 131 der Weimarer 
Verfaſſung bei Verkehrsunfällen durch Fahrzeuge im öffentlichen Dienſt 
unter beſonderer Berückſichtigung der Deutſchen Reichspoſt“: Jahrb. 
d. Poſtweſens 1937, herausgegeben von Körner, Berlin 1938, S. 323 ff. 

6) Ohneſorge, „Zur Rechtsſtellung der Deutſchen Reichs⸗ 
poſt“: AkadgZ 1937, 385 ff.; Körner, „Die organiſatoriſchen Ent⸗ 
wicklungsrichtlinien der Deutſchen Reichspoſt“: Jahrb. d. Poſtweſens 
1937, Pff. 

7) Ohneſorge: Akad. 1937, 385. 

8) Ohneſorge: „Deutſche Verwaltung“ 1937, 257; fo auch 
Körner, „Die Deutſche Reichspoſt — eine Hoheitsverwaltung“: 
„Deutſche Verwaltung“ 1937, 233/35 u. im Jahrb. d. Poſtweſens 
1937, 12 ff. 


an die bisher ſtets vertretene Auffaſſung?) als jede Tätigkeit, 
die nicht der Wahrnehmung bürgerlich- rechtlicher Belange des 
Reiches dient. 

Es bedarf einer eingehenden Unterſuchung, ob dieſe Be⸗ 
griffsbeſtimmung: Wahrnehmung nicht bürgerlich-rechtlicher 
Belange iſt Ausübung öffentlicher Gewalt — insbeſondere 
noch heute — Geltung hat. Sie beruht auf der Grundlage, 
daß Wahrnehmung bürgerlich- rechtlicher Belange bürgerlich⸗ 
rechtliche Betätigung iſt. Die Folgerung aus dieſer Erkennt⸗ 
nis kann aber nur lauten: Wahrnehmung nicht bürgerlich⸗ 
rechtlicher, d. h. alſo öffentlich-rechtlicher Belange iſt öffentlich⸗ 
rechtliche Betätigung — und nicht in jedem Fall ſchon Aus⸗ 
übung öffentlicher Gewalt, die ja wieder nur eine beſtimmte 
Form der öffentlich-rechtlichen Betätigung iſt. Das RG. geht 
bei ſeiner Begriffsbeſtimmung zwar zutreffend von den mit 
einer beftimmten Betätigung verfolgten Belangen — Wahr⸗ 
nehmung bürgerlicher oder öffentlich-rechtlicher Belange — 
alſo vom Ziel und Zweck der Maßnahmen aus, beſtimmt aber 
die rechtliche Eigenſchaft des Tätigwerdens bei der Wahrneh- 
mung öffentlich-rechtlicher Belange unrichtig als Ausübung 
öffentlicher Gewalt, alſo nach den Mitteln, mit denen Zweck 
und Ziel erreicht werden können. Denn Gewaltausübung kann 
immer nur Mittel zur Erreichung des Zweckes und Weg zum 
Ziel fein, und das Wahrnehmen öffentlich-rechtlicher Belange 
kann nicht ſchon Ausübung von Gewalt ſein, weil dieſe Be⸗ 
lange wahrgenommen werden ſollen, ſondern erſt, wenn mit 
Mitteln des Zwanges vorgegangen wird. 

Die Beſtimmung der Wahrnehmung öffentlich- rechtlicher 
Belange dagegen als öffentlich-rechtliche Betätigung befreit 
dieſe Definition von dem Merkmal des nicht zu ihr gehören⸗ 
den Mittels und bringt ſie mit den tatſächlichen Verhältniſſen 
in Übereinſtimmung. Denn das Reich wird heute, um öffent⸗ 
lich⸗rechtliche Belange zu verwirklichen, auch ohne Zwangs⸗ 
anwendung tätig. Dann kann aber von öffentlicher Gewalt 
nur ſprechen, wer bei überholten Rechtsauffaſſungen ſtehen⸗ 
geblieben iſt. Als man — auch noch im Geltungsbereich der 


Weimarer Verfaſſung — dem Reich das Recht zum Tätig⸗ 


werden nur dort zubilligte, wo es ihm ausdrücklich eingeräumt 
war, da konnte es ſich nur als Privatmann — bürgerlich⸗ 
rechtlich — betätigen oder es mußte, weil die Vermutung 
gegen ſeine Befugniſſe ſprach, Zwangsmittel anwenden kön⸗ 
nen, um ſich und die öffentlich- rechtlichen Belange durchzu⸗ 
ſetzen. Deshalb war hier von öffentlicher Gewalt die Rede. 
Heute aber, wo die Vermutung ſtets für die Zuſtändigkeit des 
Reiches ſpricht, kann das Reich feine öffentlich⸗rechtlichen Auf⸗ 
gaben auch ohne Zwang verwirklichen. Die Volksgemeinſchaft 
fühlt ſich heute nicht mehr dem Zwang einer über ihr ſtehen⸗ 
den öffentlichen Gewalt unterworfen, ſondern in das Reich, 
das ihr Reich iſt, eingeordnet — betrachtet die Aufgaben des 
Reiches als ihre Aufgaben und empfindet die Wahrnehmung 
der öffentlich⸗rechtlichen Belange des Reiches als ſtaatliche 
Fürſorge für das ganze Volk, die nur dort mit Gewalt auf⸗ 
tritt, wo einer wider ſeinen Willen gezwungen werden muß, 
ſich ihr zu unterwerfen. 

Aber die Auffaſſung des RG., jede Tätigkeit, die nicht 
der Wahrnehmung bürgerlich- rechtlicher Belange des Reiches 
diene, ſei öffentliche Gewalt, gleichgültig, ob es ſich um 
zwangsmäßige oder fürſorgliche dienſtliche Betätigung han⸗ 
dele 10), iſt nicht nur aus dieſen weltanſchaulichen Gründen 
überholt, ſondern auch unzutreffend, weil bei dieſer Aufgliede⸗ 
rung der öffentlichen Gewalt in zwangsmäßige und fürſorg⸗ 
liche Betätigung nicht vergleichbare Merkmale gegenüber⸗ 
geſtellt werden. Fürſorge iſt immer Zweck und Ziel einer 
Betätigung; Gewaltanwendung iſt immer die Art einer Tätig⸗ 
keit. Zweck und Ziel des ſtaatlichen Tätigwerdens iſt nie die 


5) RG g. 155, 186 ff. — IM. 1937, 2516 . 
10) Urt. v. 19. März 1935: RES. 147, 278 — JW. 1935, 1930. 
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Anwendung von Gewalt, denn dann wären Eingriff und 
Zwang Selbſtzweck und nicht Mittel zum Zweck. Auch wenn 
der Staat mittels Zwanges eingreift, übt er Fürſorge für das 
Volk. Die Fürſorge iſt damit der Oberbegriff für die ſtaat⸗ 
liche Tätigkeit 11), die ſich nur in ihren Mitteln unterſcheidet. 

Wir gewinnen alſo folgende Begriffsbeſtimmung: Wahr⸗ 
nehmung nicht bürgerlich⸗ rechtlicher, d. h. öffentlich- rechtlicher 
Belange iſt öffentlich-rechtliche Betätigung, d. h. ſtaatliche 
Fürſorge. Dieſe wird nun teils ohne Anwendung von Ge⸗ 
walt, teils mit Anwendung von Gewalt verwirklicht. Sie iſt 
immer öffentlicher Dienſt und hoheitliche Tätigkeit, aber nur 
dort, wo ſich jemand einem Zwang unterwirft oder unterwer⸗ 
fen muß, öffentliche Gewalt i. S. des Art. 131 Wein Verf. 

Die öffentlich⸗rechtliche Betätigung zerfällt alſo in zwei 
Formen, die ſich durch die Art der Ausübung unterſcheiden, 
während die bürgerlich-rechtliche Betätigung nur eine Form 
kennt. Das iſt verſtändlich, weil nur der Staat auch Gewalt 
anwenden kann. Aber er braucht es nicht, und zwar auch dann 
nicht, wenn er öffentlich-rechtliche Belange wahrnimmt, alſo 
keinen Erwerb treibt, ſondern eine typiſche Staatsaufgabe er⸗ 
füllt, wie Poſtſendungen mittels Kraftwagens vom Poſtamt 
zum Bahnhof befördert. 

Wenn nun in neueſter Zeit die DurchfVO. des Gr⸗ 
StG. für den erſten Hauptveranlagungszeitraum vom 1. Juli 
1937 (RG Bl. I, 733) in $ 4 die Begriffe öffentlicher Dienſt, 
öffentliche Gewalt, hoheitliche Tätigkeit einander gleichſetzt, ſo 
zeigen die in den Grundſteuerrichtlinien zu § 4 GrStG⸗ 
Durchf VO. unter Ziff. 11 aufgeführten Beiſpiele, daß dieſe 
Gleichſetzung nicht zutreffen kann, denn es werden als dem 
öffentlichen Dienſt dienend — und damit als öffentliche Ge⸗ 
walt ausübend —, um nur ein Beiſpiel herauszugreifen, 
Theater und Anſtalten der öffentlichen Fürſorgeerziehung be- 
zeichnet, obwohl zwar, wer der Fürſorgeerziehung unterwor⸗ 
fen wird, ſich einem Zwang beugen muß, während der Beſuch 
eines Theaters freiwillig iſt und dem Staat als Unternehmer 
eines Theaters ſtaatliche, d. h. öffentlich-rechtliche Zwangs⸗ 
mittel gegen den Beſucher nicht zur Verfügung ſtehen. 

Es iſt notwendig, dieſen Tatſachen Rechnung zu tragen 


1) Richter, „Poſtregal — Poſtmonopol — Poſthoheit“: Dtſch. 
Verwaltung 1938, 563. 


und die Staatstätigkeit, die auf dem Gebiete des öffentlichen 
Rechts bei der Wahrnehmung öffentlich-rechtlicher Belange 
ſtaatliche Fürſorge, d. h. öffentlicher Dienſt und hoheitliche 
Tätigkeit iſt, danach zu unterſcheiden, ob eine Zwangs- 
charakter tragende obrigkeitliche Gewalt unmittelbar 
ausgeübt wird — oder nicht. Und nur wenn dieſe Gewalt un⸗ 
mittelbar angewendet wird oder unmittelbar angewendet wer⸗ 
den kann, liegt öffentliche Gewalt im Sinne des Art. 131 
Weim Verf. vor. Wenn die Deutſche Reichspoſt einem Volks⸗ 
genoſſen gegenüber, der verſchloſſene Briefſendungen gegen 
Entgelt von einem Dritten nach einem anderen Orte befördern 
läßt, ſich auf die Poſthoheit beruft und ihn vielleicht ſogar 
zwingt, ſich der Einrichtungen der Poſt zu bedienen, ſo liegt 
Ausübung der öffentlichen Gewalt vor. Wenn dagegen in 
Poſtkraftwagen Briefſendungen vom Poſtamt zum Bahnhof 
befördert werden, ſo handelt es ſich zwar um Ausübung 
öffentlichen Dienſtes, ſo liegt zwar eine hoheitliche Tätigkeit 
vor, ſo wird zwar ſtaatliche Fürſorge auf dem Gebiete des 
Poſtweſens betätigt, aber dem gegenüber, der durch den Poſt⸗ 
kraftwagen auf der Straße verletzt wird, äußert ſich — ent⸗ 
gegen der Auffaſſung des RG. — keine Staatsgewalt. Das 
Fahren eines Poſtkraftwagens, der poſtzwangspflichtige Sen⸗ 
dungen befördert, auf der Straße unterſcheidet ſich in nichts 
von dem Fahren des Kraftwagens eines Privatunternehmers. 
Die Merkmale, die die Tätigkeit der Deutſchen Reichspoſt von 
der der Privatunternehmer unterſcheiden, liegen auf anderem 
Gebiete, nämlich in dem Zweck, der von beiden verfolgt wird 
— Erwerb bei den Privaten; ſtaatliche, allgemeine Fürſorge 
für alle Teile des Reiches und alle Schichten des Volkes beim 
Reich (bei der Deutſchen Reichspoſt). 

Das Ergebnis iſt alſo: Die Wahrnehmung nicht bürger⸗ 
lich⸗ rechtlicher, d. h. öffentlich- rechtlicher Belange iſt öffentlich⸗ 
rechtlich Betätigung - ſtaatliche Fürſorge = öffentlicher Dienſt 
— hoheitliche Tätigkeit. Sie erfolgt entweder ohne daß 
Zwangsmittel zur Verfügung ſtehen oder mittels Zwangs. 
Nur im letzten Falle iſt der Tatbeſtand der Ausübung 
öffentlicher Gewalt gegeben. Die Begriffe Hoheitsverwaltung, 
hoheitliche Tätigkeit, ſtaatliche Fürſorge und öffentlicher Dienſt 
decken ſich nicht mit dem Begriff der öffentlichen Gewalt und 
erſtrecken ſich nicht nur auf ſie, die nur ein Teilbereich und 
eine mögliche Art der erſtgenannten Betätigungen iſt. 


Fur Entziehung der Kraftfahrerlaubnis 


Von Rechtsanwalt Hermann Reuß, Dozent der Verwaltungs-Akademie Berlin 


Rechtsgrundlage. Die maßgebliche Rechtsgrundlage 
für die Entziehung der Kraftfahrerlaubnis iſt § 4 Kraft. 
(val. Hiller: JW. 1937, 363; PrOVG.: JW. 1937, 2488; 
PrOVG.: JW. 1938, 1357061). An dieſer Rechtslage hat ſich 
auch durch Erlaß der Straß VerkgulO. v. 13. Nov. 1937 
(RGBl. I, 1215) nichts geändert. Zwar befaßt ſich auch 8 3 
dieſer VO. mit den Vorausſetzungen der Entziehung der Fahr⸗ 
erlaubnis, aber für dieſe Vorſchrift muß das gleiche gelten, 
was das PrOVG. früher zur RStraßBerfd. geſagt hat, die 
nach der Rechtſprechung „hinſichtlich der Entziehung der Fahr⸗ 
erlaubnis keine Rechtsquelle, ſondern nur die Ausf Anw. zum 
KraftfG.“ dargeſtellt hat (PrOVGG.: ZW. 1938, 135761). 
„Die Straß VerkzulO. iſt AusfVO. zum KraftfGG.“ (mül⸗ 
ler, „Straßenverkehrsrecht“, 12. Aufl., 1938 S. 561 Fuß⸗ 
note 1). „Die Anwendung des Kraftf®. .., ſoll mit der Re⸗ 

elung der StraßVerfZuld. nicht ausgeſchloſſen werden“ 
(Müller a. a. O. S. 562 Fußnote 2). Zutreffend heißt es 
auch bei Cremer (Weigelt, „Kraftverkehrsrecht von A 
bis 3“), der in der früheren Rechtſprechung zur RStraß⸗ 
VerkO. entwickelte Gedanke treffe auch für die Vorſchrift des 
§ 3 Straß VerkguldO. in gleicher Weiſe zu, „ſo daß der $ 4 
Kraftf®. bei der Entziehung der Fahrerlaubnis auch künftig 
anzuwenden it... 8 3 StraßVerfZuld. bildet dagegen eine 
ſelbſtändige Rechtsgrundlage, wenn es ſich um die Unterſagung 
der Führung von Kleinkrafträdern handelt“ (Cremer a. a. O.). 


„Ungeeignetheit“ — kein Ermeſſens⸗, ſon⸗ 
dern ein unbeſtimmter Rechtsbegriff. 84 KraftfG. 
verlangt als Gültigkeitserfordernis der Entziehung der Kraft⸗ 
fahrerlaubnis, daß „Tatſachen“ feſtgeſtellt werden, „welche die 
Annahme rechtfertigen, daß eine Perſon zum Führen von 
Kraftfahrzeugen ungeeignet iſt“. Der hier in das Kraft⸗ 
fahrrecht eingeführte Begriff „Ungeeignetheit“ iſt kein bloßer 
Ermeſſens⸗, ſondern ein ſog. „unbeſtimmter Rechtsbegriff“ 
(vgl. Schüle bei RMin. Dr. Frank, „Deutſches Verwal⸗ 
tungsrecht“ S. 341 ff., beſ. ©. 345/46). Die Beſtimmung 
deſſen, was „Ungeeignetheit“ iſt, iſt alſo nicht eine nur bei 
Ermeſſensmißbrauch richterlich nachprüfbare Angelegenheit des 
Ermeſſens der zuſtändigen Verwaltungsbehörden, ſondern 
unterſteht in vollem Umfang der Rechtſprechung der Gerichte. 
Allerdings bietet die Rechtſprechung der Gerichte Anlaß zu der 
Bemerkung, daß ihr der Begriff „Ungeeignetheit“ nur zur 
Auslegung, nicht aber dazu überantworket worden iſt, ihn 
entgegen ſeiner vom Geſetzgeber gewollten Eigenart durch von 
der Rechtſprechung aufgeſtellte „Rechtsſätze“ in eine ſtarre 
Größe zu verwandeln und die ihm zugedachte Schmiegſamteit 
und Anpaſſungsfähigkeit an die beſonderen Verhältniſſe des 
Einzelfalles mehr und mehr zu beſeitigen. Auch hier gilt das 
Wort Mezgers (JW. 1938, 1515): „Es iſt erſichtlich der 
Wille des Geſetzes, der in der Verwendung biegſamer Be⸗ 
griffe zum unmißverſtändlichen Ausdruck kommt, die Prü⸗ 
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fung dem Einzelfall vorzubehalten. Dieſem klaren Wil⸗ 
len des Geſetzes widerſpricht eine Formaliſierung durch höchſt⸗ 
richterliche Rechtſprechung, wie ſie in dem ‚immer‘ zutage tritt.“ 

Erhöhte Verantwortung — erhöhte Anfor⸗ 
derungen. Bei der Strenge, mit der die Verwaltungs⸗ 
gerichte in der Frage der Entziehung der Fahrerlaubnis ur⸗ 
teilen, konnte es nicht ausbleiben, daß ſie ſich wiederholt in 
grundſätzlichen Ausführungen gegen die Anzweiflung der Rich⸗ 
tigkeit ihrer Rechtſprechung zur Wehr ſetzen mußten. Hierbei 
haben die Gerichte ſtets — unbeirrt um alle Kritik — an dem 
Ausgangspunkt feſtgehalten, daß der Kraftfahrer im Hin⸗ 
blick auf die Gefahren, die die Verfügung über einen Kraft⸗ 
wagen mit ſich bringe, dem Ergebnis nach eine geſteigerte 
Gemeinſchaftsſtellung beſitze, die ihm eine erhöhte 
Verantwortung auferlege und nur durch erhöhte An- 
forderungen an ſeine Perſon zu rechtfertigen ſei. Die⸗ 
ſer Gedanke kehrt in faſt gleichbleibender Formulierung in 
zahlreichen Urteilen des PrOVG. wieder. „Es iſt davon aus⸗ 
zugehen, daß ein Kraftfahrer ganz allgemein in erhöhtem 
Grade die Möglichkeit hat, ſeine Mitmenſchen zu ſchädigen, 
und daß deshalb von ihm ein beſonderes Maß an Ver⸗ 
antwortungsbewußtſein und an Achtung vor den 
Rechten der Mitmenſchen gefordert werden muß. Ein 
Kraftfahrer, der dieſe Charakterfeſtigkeit nicht beſitzt, bildet 
eine Gefahr für die Allgemeinheit. Denn gerade der Führer 
eines Kraftfahrzeugs wird ſtets vor neue Lagen geſtellt, die 
die Verſuchung zu unrechtmäßigem Verhalten in ſich tragen“ 
(PrOVG.: IW. 1938, 2312 56). Dieſe Auffaſſung beherrſcht 
die geſamte Rechtſprechung. Sie iſt gewiſſermaßen der Grund⸗ 
ton, auf den die zahlreichen, in ihren Einzelheiten vielfältig 
voneinander abweichenden Urteile der Gerichte abgeſtimmt ſind. 
Immer wieder heißt es mit gleichen oder ähnlichen Worten: 
„Kraftfahrer tragen der Allgemeinheit gegenüber eine erhöhte 
Verantwortung. Wer ſich dieſer Verantwortung nicht gewach⸗ 
ſen zeigt, muß durch Entziehung der Fahrerlaubnis aus dem 
Kraftverkehr entfernt werden“ (MORE. SW. 1938, 1855 72 
—RVerwBl. 1938, 774 Nr. 2). 


Die Verfehlung als bloßes Symptom. Wür⸗ 
digung der geſamten Perſönlichkeit. Nach 8 4 
KraftfG. jest die Einleitung des Entziehungsverfahrens die 
Feſtſtellung von „Tatſachen“ voraus, welche die Annahme 
rechtfertigen, daß der Betroffene zum Führen von Kraft⸗ 
fahrzeugen ungeeignet ſei. Die hier geforderten Tatſachen 
müſſen nicht ſchon für ſich allein eine ausreichende Recht⸗ 
fertigung für die Entziehung der Fahrerlaubnis darſtellen, 
vielmehr verlangt das Geſetz nur, daß ſie einen Schluß auf 
die Ungeeignetheit des Kraftfahrers zulaſſen. Dem konkreten 
Geſchehnis, das den Anlaß zu der Entziehung der Fahrerlaub⸗ 
nis gebildet hat, kommt alſo für die Feſtſtellung der Unge⸗ 

eignetheit des Führers nur die Bedeutung eines Sym- 
ptomes zu. Da ſich aber die ſymptomatiſche Bedeutung 
eines Geſchehniſſes meiſt nicht allein aus einer iſolierten Be⸗ 
trachtung dieſes Geſchehniſſes ſelbſt erkennen läßt, ordnet die 
Rechtſprechung das konkrete Vorkommnis in das geſamte 
Perſönlichkeitsbild des Betroffenen ein. Sie prüft 
alſo die Frage, ob das Ereignis, das zur Entziehung der 
Fahrerlaubnis geführt hat, auf dem Hintergrunde der 
geſamten Perſönlichkeit des Kraftfahrers den 
Schluß rechtfertigt, daß dieſer zum Führen von Kraftfahr⸗ 
zeugen ungeeignet ſei. „Der Verwaltungsrichter hat bei der 
Prüfung der Geeignetheit eines Kraftwagenführers alle für 
und gegen die Eignung ſprechenden Umſtände zu berückſich⸗ 
tigen“ (PrOVG.: JW. 1938, 1550 58 RVerwBl. 1938, 576 
links oben). Es findet mithin eine umfaſſende „Beurteilung 
der geſamten Perſönlichkeit“ ſtatt (PrO VG. a. a. O.). Das iſt 
jedenfalls die programmatiſche Haltung der Gerichte, die ſie, 
ſoweit fie fh gegen den Kraftfahrer wendet, auch folgerichtig 
durchführen (vgl. z. B. PrOVG.: JW. 1937, 3127 55 
= RVerwBl. 1937, 907 Nr. 4 und JW. 1938, 2861.62 
= RNVerwBl. 1938, 966 Nr. 4. Zugunſten des Kraft⸗ 
fahrers, d. h. zwecks Relativierung der Bedeutung einzelner 
Geſchehniſſe durch Berückfichtigung ſeiner geſamten Perſön⸗ 
keit, beſinnen ſich die Gerichte jedoch augenſcheinlich weni⸗ 
ger oft auf dieſe grundſätzliche Haltung; inſoweit läßt die 
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Rechtſprechung hinſichtlich der folgerichtigen Durchführung des 
genannten Grundſatzes zu wünſchen übrig. Auch bei einer 
umfaſſenden Durchſicht der zahlreichen veröffentlichten verwal⸗ 
tungsgerichtlichen Urteile findet man kaum je — oder doch 
außer allem Verhältnis ſelten — einen Verſuch der Gerichte, 
die Perſönlichkeit des Kraftfahrers gegen das ihm im jewei⸗ 
ligen Fall zum Vorwurf gemachte Verhalten zur Geltung zu 
bringen und ſo zu verhindern, daß dieſes Verhalten über die 
ihm zukommende temporäre und ſituationsbedingte Bedeutung 
hinaus als Symptom der Ungeeignetheit gewertet wird. Und 
doch verlangt es die rechtlich zutreffende Auslegung des Merk- 
mals „Ungeeignetheit“, daß auch zugunſten des Betroffe⸗ 
nen ein Geſchehnis, dem letzten Endes nur ein momentanes, 
nach menſchlichem Ermeſſen keine Wiederholungsgefahr in ſich 
bergendes Verſagen zugrunde liegt, im Rahmen des geſamten 
Bildes der Perſönlichkeit betrachtet und hierdurch auf die ihm 
zukommende wirkliche Bedeutung reduziert wird. Daß dieſer 
Forderung in folgendem Urteil des BadVerwGerH. Genüge 
geſchehen ſei, wird man kaum behaupten können: „Als dem 
Kläger, der mit mäßiger Geſchwindigkeit fuhr, eine Weſpe ins 
Geſicht flog, durfte er nicht — wie er es getan — nur an das 
Nächſtliegende, die Abwehr der Weſpe, denken. Denn in kür⸗ 
zeſter Entfernung vor ihm gingen, wie er ſah, zwei Frauen, 
deren Leben gefährdet war, falls er die Herrſchaft über den 
Wagen verlor. Wenn der Kläger die notwendige Geiſtesgegen⸗ 
wart beſaß, ſo mußte er dieſe Situation auf der Stelle er⸗ 
faſſen; es mußte ihm zugleich, wenn er kaltblütig und beſon⸗ 
nen war, ſofort klar ſein, daß er die Herrſchaft über den 
Wagen behalten müſſe, wollte er nicht großes Unheil anrich⸗ 
ten. Er durfte deshalb keinesfalls, um die Weſpe abzuwehren, 
die rechte Hand vom Steuer nehmen, wodurch der Wagen aus 
der Bahn kam und die beiden Frauen überfuhr. Für ſein 
Verhalten, das zum Unfall führte, iſt der Kläger verant⸗ 
wortlich zu machen, d. h. es iſt ihm, ohne Rückſicht auf die 
ſtrafrechtliche Bewertung, als ein in ſeiner Perſönlichkeit be⸗ 
gründetes (1) zuzurechnen. Die Abwehr der Weſpe war nicht 
etwa eine reine Reflexhandlung und damit ein unabwend⸗ 
bares, von außen her beſtimmtes Ereignis; ſein Vorgehen war 
vielmehr durch — allerdings ſich raſch aufdrängende — Mo⸗ 
tive beſtimmt, und zwar durch fehlerhafte. Daß der Kläger 
hier verſagt hat, läßt auf einen Mangel in der geiſtigen 
Struktur (1) des Klägers ſchließen, der ihn — jedenfalls zur 
Zeit — als zum Führen von Kraftfahrzeugen ungeeignet er⸗ 
ſcheinen läßt“ (BadVGH.: Bad Verwg. 193 7,127 = DVerw⸗ 
Bl. 1937, 483 Nr. 261). 

„Zum Führen von Kraftfahrzeugen unge⸗ 
eignet.“ Die Ungeeignetheit, die $ 4 Krajtf®. als Voraus⸗ 
ſetzung der Entziehung der Fahrerlaubnis fordert, muß nach 
dem Wortlaut und dem Willen des Geſetzes eine Ungeeignet⸗ 
heit „zum Führen von Kraftfahrzeugen“ ſein. Die nächſt⸗ 
liegende Bedeutung dieſes Erforderniſſes geht offenſichtlich 
dahin, daß zumindeſt derjenige „zum Führen von Kraftfahr⸗ 
zeugen ungeeignet“ iſt, von dem, wenn er weiter im Beſitz 
der Fahrerlaubnis belaſſen würde, in Zukunft eine Ver⸗ 
kehrsgefährdung zu befürchten iſt. Dieſe Befürchtung 
läßt ſich am ſchlüſſigſten aus ſolchen Verfehlungen und Vor⸗ 
kommniſſen herleiten, die auch ihrerſeits eine Beziehung zum 
Gebiet des öffentlichen Verkehrs aufweiſen. Daher bilden die 
Zuwiderhandlungen gegen Verkehrsvorſchrif⸗ 
ten das Hauptkontingent der „Tatſachen“, aus denen die 
Verwaltungsbehörden und gerichte die Ungeeignetheit des 
Kraftfahrers herleiten. Hierher gehört vor allem jede „rück⸗ 
ſichts⸗ und gewiſſenloſe Fahrweiſe“ (Brem VerwG.: RVerw Bl. 
1937, 870 Nr. 3), die beſonders häufig als „rückſichtsloſe 
Ausnutzung des Vorfahrtrechts“ den Anlaß zur Entziehung 
der Fahrerlaubnis bildet (PrOVG.: ZW. 1937, 42138; Pr⸗ 
OVG.: ZW. 1937, 1366 5s [me Anm.] = RVerwBl. 1937, 504 
Nr. 5). Auch eine nur „unvorſichtige Fahrweiſe“ kann u. U. 
den Schluß auf die Ungeeignetheit des Kraftfahrers rechtfer⸗ 
tigen (PrOVG.: ZW. 1937, 2487 52 RVerwBl. 1937, 843 
Nr. 5). Es kommt alſo ſozuſagen immer darauf an, welche 
„Perſpektive“ das Verhalten des Kraftfahrers im einzelnen 
Falle eröffnet. 

Regelmäßig kann ſich ein Kraftfahrer, der ſich einer Zu⸗ 
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widerhandlung gegen die Verkehrsvorſchriften ſchuldig gemacht 
hat, nicht darauf berufen, daß er die verletzten Vorſchriften 
nicht gekannt habe. Unkenntnis der Geſetze — und 
der ſonſtigen Verkehrsvorſchriften — ſchützt alſo 
auch vor der Entziehung des Führerſcheins nicht. 
Denn „Pflicht jedes verantwortungsbewußten Kraftfahrers iſt 
es, ſich über alle einſchlagigen Beſtimmungen und insbeſon⸗ 
dere über die zur Regelung des Verkehrs erlaſſenen Vorſchrif⸗ 
ten genau zu unterrichten. Wer dies nicht tut, iſt als Kraft⸗ 
fahrer ungeeignet“ (Pro V.: IW. 1937, 421 Nr. 38). Ob 
die unvorſchriftsmäßige Fahrweiſe im Einzelfall einen Unfall 
herbeigeführt hat und wie ſchwer dieſer gegebenenfalls geweſen 
iſt, iſt für die Bejahung oder Verneinung der Ungeeignetheit 
des Kraftfahrers nicht entſcheidend (vgl. Hiller: JW. 1937, 
364 rechts unten). Die Eignung oder die Ungeeignetheit iſt 
eine perſönliche Eigenſchaft des Kraftfahrers, die in 
ſchlüſſiger Weiſe nur aus ſeinem Verhalten, nicht aber aus 
den Folgen des Verhaltens hergeleitet werden kann (Pr⸗ 
OVG.: ZW. 1937, 248752 —RVerwBl. 1937, 843 Nr. 5). 
Der Schluß auf die Ungeeignetheit des Kraftfahrers, der durch 
eine feſtgeſtellte ſymptomatiſche Bedeutung feines 
Verhaltens hinreichend geſtützt wird, entfällt alſo nicht 
deshalb, weil dieſes Verhalten — vielleicht nur dank einem 
glücklichen Zufall — keine ſchädlichen Folgen nach ſich gezogen 
hat. Ebenſowenig können dann aber auch unvorherſehbare un⸗ 
glückliche Folgen eines in keiner Weiſe als Symptom der 
Ungeeignetheit anzuſprechenden fehlerhaften Verhaltens 
die Annahme der Ungeeignetheit des Kraftfahrers rechtfertigen 
(PrOVG.: IW. 1938, 1358/59 62). 


In einem engen Zuſammenhang mit den eigentlichen 
Verkehrsdelikten ſtehen die leider oft unterlaufenden Ausfällig⸗ 
keiten von Kraftfahrern gegenüber polizeilichen Überwachungs⸗ 
beamten. So hatte einmal ein Gendarmeriebeamter einen 
Kraftfahrer, der unter der Einwirkung von Alkohol ſtand, 
daran gehindert, ſich in dieſem Zuſtand an das Steuer zu 
ſetzen. Der Kraftfahrer quittierte dieſes pflichtmäßige Ein⸗ 
ſchreiten des Beamten damit, daß er ſich gegen ihn zu groben 
Beleidigungen hinreißen ließ. Dieſem Kraftfahrer, der auch 
ſchon früher gegen mehrere Polizeibeamte ausfallend gewor⸗ 
den war, ſchrieb das Gericht, das die gegen ihn ausgeſprochene 
Entziehung der Fahrerlaubnis beſtätigte, folgende Zurecht⸗ 
weiſung ins Urteil: „Im übrigen hat das BezvVerwöer. 
den Kläger zum Führen von Kraftfahrzeugen nicht nur des⸗ 
halb für ungeeignet erachtet, weil er unter Einwirkung von 
Alkohol ein Kraftfahrzeug geſteuert hat, ſondern auch, weil der 
Kläger durch ſein unangebrachtes Verhalten gegenüber dem 
Gendarmeriebeamten gezeigt hat, daß ihm die ſittliche 
Reife und der ſittliche Ernſt fehlt, deren er be- 
darf, um die verantwortungsvollen Aufgaben 
eines Kraftfahrers zu erfüllen. ‚Er hat es an der 
Achtung, die der Volksgenoſſe den Beamten als ausführenden 
Organen der Staatsgewalt ſchuldet, durchaus fehlen laſſen. 
Es mangelt ihm der Sinn für die Notwendigkeit der Ein⸗ 
fügung des einzelnen in das Gemeinſchaftsleben.“ Dieſe Feſt⸗ 
ſtellungen laſſen einen Rechtsirrtum oder Verfahrensmangel 
nicht erkennen“ (PrOVG.: JW. 1937, 420 — NVerwGl. 
1937, 243 Nr. 1). Auf der gleichen Linie liegt es, wenn ein 
Kraftfahrer den Anordnungen der Polizeibeamten Widerſtand 
leiſtet und ſich weigert, ſeinen Namen zu nennen. Auch ein 
ſolcher Kraftfahrer muß damit rechnen, für ungeeignet befun⸗ 
den zu werden und die Fahrerlaubnis zu verlieren, „denn er 
bietet nicht die Gewähr dafür, daß er den im Intereſſe der 
öffentlichen Sicherheit ergangenen Vorſchriften und den An⸗ 
ordnungen der zuſtändigen Polizeibeamten jederzeit Folge 
leiſten werde“ (PrOVG.: JW. 1938, 28612 — RVerwBl. 
1938, 966 Nr. 4). Auch die Täuſchung der Behörden (z. B. 
durch Anbringung des Kennzeichens eines zugelaſſenen Wa⸗ 
gens an einem nicht zugelaſſenen, Anderung des Typenſchil⸗ 
des uſw.) iſt zutreffend als Ausdruck der Ungeeignetheit eines 
Kraftfahrers bewertet worden. „Gegen die Forderung der 
Offenheit und Wahrhaftigkeit gegenüber maßgeblichen Behör⸗ 
den hat der Kläger ſo ſchwer verſtoßen, daß er mit Recht als 
unzuverläſſig angeſehen worden iſt“ (Brem VerwGer.: RVerw⸗ 
Bl. 1937, 870 Nr. 6). Die Entziehung der Fahrerlaubnis 


kann ſich auch auf die Feſtſtellung einer Ungeeignetheit ſtützen, 
die nicht in der Verletzung von Kraftwagen führer ⸗, ſondern 
von Kraftwagen halterpflichten in Erſcheinung getreten iſt. 
„Die Beachtung der im Intereſſe der Verkehrsſicherheit er⸗ 
gangenen Vorſchriften iſt eine der erſten Pflichten jedes Kraft⸗ 
wagenführers und Kraftwagenhalters. Der Kraftwagenhalter 
iſt insbeſondere für den polizeimäßigen Zuſtand ſeiner Fahr⸗ 
zeuge in erſter Linie verantwortlich. Die Verletzung dieſer 
Sorgfaltspflicht kann unter Umſtänden allein ſchon als Be⸗ 
weis dafür ausreichen, daß der Kraftwagenhalter als ungeeig- 
net i. S. des § 4 Kraftf®., alſo auch zum Führen von Kraft⸗ 
fahrzeugen, anzuſehen iſt“ (PrOVG.: ZW. 1937, 248767). — 
Die Fälle der Führerflucht, der Führung eines Kraftfahrzeugs 
im Zuſtande der Übermüdung ſowie unter Einwirkung von 
Alkohol werden in dieſem Aufſatz geſondert erörtert. 

Daß auch unverſchuldet eingetretene oder erſt nachträglich 
entdeckte körperliche oder geiſtige Mängel die Un⸗ 
geeignetheit eines Kraftfahrers begründen und mithin die Ent⸗ 
ziehung der Fahrerlaubnis rechtfertigen können, ſoll hier nicht 
weiter behandelt werden (vgl. z. B. PrOVG.: J)W. 1938, 
2374/7564 und 3002 6 mit Anm. Booß). 

Der Schluß aus der Begehung einer Verkehrswidrigkeit 
oder einer ſonſtigen verkehrsnahen Verfehlung auf die Ver⸗ 
kehrsuntauglichkeit des Kraftfahrers hat den Vorteil der Un⸗ 
mittelbarkeit und damit — im allgemeinen — auch den Vor⸗ 
teil der beſonderen Überzeugungskraft für ſich. Hierin unter⸗ 
ſcheidet fi) die Gruppe der Verkehrsdelikte und anderer ver- 
kehrsnaher Verfehlungen von der großen, in ſich vielgeſtal⸗ 
tigen und unterſchiedlichen Gruppe ſonſtiger Gemeinſchafts⸗ 
widrigkeiten, insbeſondere Straftaten, die von der Recht⸗ 
ſprechung als Offenbarung einer allgemeinen charakter⸗ 
lichen Unzuverläſſigkeit gewertet werden und ihr daher als 
mittelbarer Nachweis der Ungeeignetheit dienen. Bei die⸗ 
ſen Handlungen wird die Beziehung zum Verkehrsweſen aus⸗ 
ſchließlich durch die Annahme vermittelt, daß eine im Charak⸗ 
ter des Täters verwurzelte allgemeine Unzuverläſſigkeit die 
Befürchtung rechtfertige, der Täter werde gegebenenfalls auch 
als Kraftfahrer unzuverläſſig ſein. Das konkrete Delikt ſelbſt 
braucht nicht einmal mittelbar mit dem Verkehrsweſen in Be⸗ 
ziehung zu ſtehen (vgl. die kritiſchen Worte gegen dieſe Recht⸗ 
ſprechung bei Peters: Beamt Jahrb. 1938, 458). Dieſe 
Entſcheidungspraxis entbehrt in vielen Fällen vor allem des⸗ 
halb einer ausreichenden Überzeugungskraft, weil fie nicht etwa 
auf einer exakten und differenzierenden Typologie der krimi⸗ 
nellen Übeltäter, ſondern auf einer unkritiſchen Verallgemeine⸗ 
rung des Unwertgehaltes beruht, der den verſchiedenen krimi⸗ 
nellen Delikten und auch den verſchiedenen Delinquenten inne⸗ 
wohnt. Es müßte auf jeden Fall eine differenzierende Berück⸗ 
ſichtigung des ſtraffällig gewordenen Tätertyps ſtattfinden, 
und es kann, ſoweit und ſolange dies nicht geſchieht, nicht als 
eine hinreichend fundierte Auffaſſung anerkannt werden, daß 
der in der Begehung einer ſtrafbaren Handlung zutage getre⸗ 
tenen charakterlichen Minderwertigkeit und Gemeinſchaftswid⸗ 
rigkeit gewiſſermaßen das „Prinzip der Univerſalität“ inne⸗ 
wohne, ſo daß die Befürchtung einer allſeitigen Auswirkung 
der geſetzwidrigen Geſinnung begründet und der Täter deshalb 
auch als Kraftfahrer ungeeignet ſei. Es kommt vielmehr auf 
die Art des Delikts, auf die Art der Begehung des Delikts 
und auf den dieſem Delikt und der gewählten Begehungsart 
zugeordneten „Tätertyp“ an, ſofern die Verfehlung überhaupt 
eine typiſierende Betrachtung und Bewertung zuläßt, alſo 
nicht etwa nur ein unter Ausnahmeumſtänden erfolgtes, eine 
maliges und die Befürchtung einer Wiederholungsgefahr nicht 
rechtfertigendes „Ausgleiten“ war. Im letzteren Fall trägt 
die Tat überhaupt keine Zukunftsperſpektive in ſich; ihr man⸗ 
gelt die ſymptomatiſche Bedeutung, und es muß daher rich⸗ 
tigerweiſe auch die auf dieſe Tat geſtützte Annahme der Un⸗ 
geeignetheit des Täters als unbegründet erſcheinen. Im erſte⸗ 
ren Falle aber bedarf es, wie ſchon erwähnt, einer an der kri⸗ 
minellen Tätertypologie ausgerichteten differenzierenden Be⸗ 
trachtung, da es nicht als ein grundſätzlich zutreffender Aus⸗ 
gangspunkt anerkannt werden kann, daß der kriminelle Delin⸗ 
quent, d. h. der Vorbeſtrafte, regelmäßig ohne Rückſicht auf 
ſeine kriminelle Einordnung entweder Zuwiderhandlungen 
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gegen die Verkehrsvorſchriften oder aber einen künftigen Miß⸗ 
brauch der Fahrerlaubnis zu ſonſtigen Straftaten befürchten 
laſſe. Es gibt ſicher nicht nur vereinzelt, ſondern ganze Grup⸗ 
pen von Vorbeſtraften, die einem kriminellen Tätertypus zu⸗ 
zuordnen ſind, gegenüber dem ſich weder die eine noch die 
andere Befürchtung auch nur mit dem Maßſtab einer hin⸗ 
reichenden Wahrſcheinlichkeit rechtfertigen läßt. Die Verfeh⸗ 
lung dieſer Delinquenten kann daher bei irrtumsfreier Aus⸗ 
legung des Merkmals „Ungeeignetheit“ nicht als eine „Tat⸗ 
ſache“ angeſprochen werden, „welche die Annahme rechtfertigt, 
daß der Betroffene zum Führen von Kraftfahrzeugen ungeeig⸗ 
net iſt“ (8 4 KraftfG.). Wenn das Geſetz ausdrücklich fordert, 
daß der Schluß auf die Ungeeignetheit aus „Tatſachen“ herzu⸗ 
leiten iſt, ſo dürfte damit dem legislativen Gedanken Ausdruck 
gegeben worden ſein, daß die feſtzuſtellende Ungeeignetheit 
gerade in dieſen „Tatſachen“, aus denen ſie ge⸗ 
folgert wird, eine ausreichende Konkretiſierung erfahren 
hat. Das Erfordernis der Feſtſtellung von „Tatſachen“ iſt 
mithin ein Erfordernis einer in konkreten Anhaltspunkten 
fundierten, nicht aber im weſentlichen in Vermutungen und 
Konſtruktionen ermittelten Ungeeignetheit. Es müſſen nach 
dem Willen des Geſetzes immer die „Tatſachen“ ſelbſt ſein, 
auf die letztlich die Annahme der Ungeeignetheit geſtützt wird, 
mögen auch Hilfserwägungen und Erfahrungsſätze mit in 
die Betrachtung einbezogen worden ſein. Auch andere Um⸗ 
ſtände, die jenſeits der für die Entziehung maßgeblich geweſe⸗ 
nen „Tatſachen“ liegen, dürfen bei geſetzestreuer Rechtsanwen⸗ 
dung nur zur Unterſtützung des Symptomwertes der er⸗ 
wähnten „Tatſachen“ herangezogen werden, dagegen darf nicht 
die eigentliche Kauſalität für die Beſtätigung der Fahrerlaub⸗ 
nisentziehung der Sache nach auf ſie verlagert werden. 

Den Schluß aus einer angenommenen allgemeinen 
charakterlichen Unzuverläſſigkeit auch auf die konkrete Un⸗ 
geeignetheit zum Führen von Kraftfahrzeugen 
haben die Gerichte beſonders oft aus der Begehung von Ver⸗ 
mögensdelikten hergeleitet. So war z. B. einem Kraft⸗ 
fahrer der Führerſchein entzogen worden, weil er ſich als Lohn- 
buchhalter fortgeſetzter ſchwerer Urkundenfälſchungen und des 
fortgeſetzten Betruges ſchuldig gemacht hatte. Das BezVerw⸗ 
Ger., das von dem Kraftfahrer mit dem Antrag auf Auf⸗ 
hebung der Entziehungsverfügung angegangen worden war, 
hatte dem Antrag entſprochen, „weil aus dem Tatbeſtande der 
Urkundenfälſchung und des Betruges im allgemeinen nicht 
auf Ungeeignetheit zum Führen von Kraftfahrzeugen geichloj- 
ſen werden könne und beſondere Umſtände, welche dieſen 
Schluß zuließen, beim Kläger nicht vorhanden ſeten“. Dieſe 
Auffaſſung wurde vom RevG. wie folgt mißbilligt: „Die Rev. 
des beklagten Regierungspräſidenten hat zutreffend darauf 
hingewieſen, daß nach der Rechtſprechung des PrOVG. die 
Ungeeignetheit zum Führen von Kraftfahrzeugen grundſätzlich 
auch aus Eigentumsvergehen gefolgert werden kann. Es be⸗ 
darf dazu nicht erſt des Nachweiſes beſonderer Umſtände, wie 
das BezVerwGer. angenommen hat, insbeſondere iſt es nicht 
erforderlich, daß die Eigentumsvergehen unter Benutzung 
eines Kraftfahrzeugs begangen find oder daß die Fahrerlaub⸗ 
nis etwa eine Wiederholung der gleichen Taten erleichtern 
könnte. Vielmehr iſt davon auszugehen, daß ein Kraftfahrer 
ganz allgemein in erhöhtem Grade die Möglichkeit hat, ſeine 
Mitmenſchen zu ſchädigen, und daß deshalb von ihm ein be⸗ 
ſonderes Maß an Verantwortungsbewußtſein gegenüber der 
Allgemeinheit und an Achtung vor den Rechten der Mitmen⸗ 
ſchen gefordert werden muß. Ein Kraftfahrer, der dieſe Cha⸗ 
rakterfeſtigkeit nicht beſitzt, bildet eine Gefahr für die All⸗ 
gemeinheit. Denn gerade der Führer eines Kraftfahrzeugs 
wird ſtets vor neue Lagen geſtellt, die die Verſuchung zu un⸗ 
rechtmäßigem Verhalten in ſich tragen. Wer die nötige 
Widerſtandskraft gegen ſolche Verſuchungen 
ſchon wiederholt hat vermiſſen laſſen, der bie⸗ 
tet auch keine Gewähr für ſtets einwandfreies 
Verhalten in der Zukunft. Er iſt deshalb ungeeignet 
zum Führen von Kraftfahrzeugen, und zwar ohne Rückſicht 
darauf, ob die Verſuchungen, denen er bisher erlegen iſt, mit 


dem Straßenverkehr in irgendwelchem Zuſammenhang ſtehen 
oder nicht“ (PrO Vc.: JW. 1938, 2312 — dieſem Urteil 


gilt die Kritik von Peters a. a. O. —; vgl. ſchon PrOVG.: 
JW. 1935, 2312 78). 

Faſt ebenſooft hat die Rechtſprechung die Begehung von 
Sittlichkeitsdelikten als Offenbarung einer allgemei⸗ 
nen charakterlichen Minderwertigkeit betrachtet und aus ihr 
auch auf die Ungeeignetheit zum Führen von Kraftfahrzeugen 
geſchloſſen. So war ein Kraftfahrer wegen Beleidigung und 
verſuchten Sittlichkeitsverbrechens nach § 176 Ziff. 3 StGB. 
zu Gefängnisſtrafe verurteilt worden, weil er ſich in ſeiner 
Wohnung einem zehnjährigen Mädchen in ſchamverletzender 
Weiſe — einmal nackt, ein anderes Mal mit entblößtem Ge⸗ 
ſchlechtsteil — gezeigt hatte. Als ihm wegen dieſer Vorfälle 
die Fahrerlaubnis entzogen worden war, ſetzte das von dem 
Kraftfahrer hiergegen angerufene erſtinſtanzliche Gericht die 
Entziehungsverfügung außer Kraft, „weil ſittliche Verfehlun⸗ 
gen zum Nachweiſe der Ungeeignetheit nicht ausreichten. Aller⸗ 
dings könne auch aus Vergehen, die nicht auf dem Gebiete des 
öffentlichen Verkehrs lägen, der Schluß auf Ungeeignetheit 
zum Führen von Kraftfahrzeugen gezogen werden. Man könne 
z. B. aus einem Roheitsdelikt den Schluß ziehen, daß der 
Täter auch bei der Führung von Kraftfahrzeugen nicht die er⸗ 
forderliche Rückſicht auf Leib und Leben ſeiner Mitmenſchen 
nehmen werde. Man könne auch einen Dieb deshalb als un⸗ 
geeignet zum Führen eines Kraftfahrzeugs anſehen, weil er 
dadurch eine beſonders leichte Möglichkeit erhalte, das Die⸗ 
besgut in Sicherheit zu bringen und ſchnell zu entkommen. 
Dagegen beſtehe zwiſchen einem Sittlichkeitsvergehen und der 
Führung eines Kraftfahrzeugs keine derartige ſchlüſſige Ge⸗ 
dankenverbindung, ſo daß die Handlungsweiſe des Klägers, ſo 
verurteilungswürdig ſie als ſolche auch ſei, keine Tatſache 
i. S. des § 4 KraftfG. darſtelle“ (Wiedergabe der erſtinſtanz⸗ 
lichen Urteilsgründe nach dem Reviſionsurteil des Pro.: 
JW. 1938, 9925 —RVerwBl. 1938, 362 Nr. 5 b). Dieſe 
Auffaſſung hat das PrO VG. mißbilligt. Es hat zu ihr be⸗ 
merkt, es „bedürfe keiner weiteren Erörterung“, daß ein 
Mann, „der Frauen und Kindern gegenüber ſeine ſinnlichen 
Gelüſte nicht beherrſchen kann“, nicht jenes erhöhte Verant⸗ 
wortungsbewußtſein beſitze, das als Vorausſetzung zum Füh⸗ 
ren von Kraftfahrzeugen gefordert werden müſſe. „Das Pr⸗ 
OVG. hat deshalb auch bereits wiederholt Entziehungsver⸗ 
fügungen beſtätigt, die gegen derartige auf geſchlechtlichem Ge⸗ 
biete hemmungsloſe Kraftfahrer ergangen waren... Die Mög⸗ 
lichkeit, Ausſchreitungen geſchlechtlicher Art zu verüben und 
ſich dann der Feſtſtellung durch ſchnelle Flucht zu entziehen, 
iſt, wie die Erfahrung lehrt, bei Berufsfahrern ebenſo wie bei 
Vergnügungsfahrern vorhanden“ (PrOVG. a. a. O.). Dieſe 
Entſcheidung zeigt, daß das PrOVG. auf die konkrete Art der 
Begehung der Tat kein entſcheidendes Gewicht gelegt, ſondern 
an die Stelle ihrer Berückſichtigung allgemeine Erwägungen 
geſetzt hat, deren Berechtigung gegenüber dem gegebenen Fall 
recht fragwürdig erſcheint. Die Anſatzpunkte, die dieſe all- 
gemeinen Erwägungen in der konkreten Beſchaffenheit des zu⸗ 
grunde liegenden Delikts haben, dürften wohl ſo wenig be⸗ 
deutſam ſein, daß das Reviſionsurteil mehr auf dieſen all⸗ 
gemeinen Erwägungen als auf der Tatſache des Delikts ſelbſt 
beruht. Die „Tatſachen“, die § 4 KraftfG. fordert, dürfen 
aber nicht nur als äußerer Anlaß für die Auslöſung allgemei- 
ner Erwägungen dienen, ſondern müſſen letztlich in ſich ſelbſt 
eine hinreichend konkrete Nähe zur Annahme der Ungeeignet⸗ 
heit beſitzen. Sie ſelber müſſen ja, wie es im Geſetz heißt, „die 
Annahme rechtfertigen, daß der Kraftfahrer zum Führen von 
Kraftfahrzeugen ungeeignet iſt“. Allgemeine Erwägun⸗ 
gen dürfen nur zur Klarſtellung und zur Aus⸗ 
wertung der ſymptomatiſchen Bedeutung der 
letztlich allein entſcheidenden „Tatſachen“ her⸗ 
angezogen werden, und ihre unterſtützende Ver⸗ 
wertung iſt nur inſoweit gerechtfertigt, als fie 
ſich in adäquater Weiſe aus den „Tatſachen“ ent⸗ 
wickeln oder ihnen in adäquater Weiſe zwang⸗ 


los zuordnen laſſen. — Aus den im beſprochenen Revi⸗ 


ſionsurteil erſichtlichen Gründen hat das brOch., auch ex⸗ 
hibitioniſtiſche Handlungen als ausreichende Stütze der Fahr⸗ 
erlaubnisentziehung anerkannt (Prec.: ZW. 1938, 206° 
und 992 v7). 
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Eine bemerkenswerte dritte Gruppe der Entziehungstat⸗ 
ſachen bilden die politiſchen Verfehlungen. Soweit 
eine auf ſolche Verfehlungen geſtützte Erlaubnisentziehung eine 
materiell⸗ſtaatspolizeiliche Zielſetzung verfolgt, alſo eine „Ver⸗ 
fügung in Angelegenheiten der Geheimen Staatspolizei“ iſt, 
kann ſie — jedenfalls in Preußen — überhaupt nicht mit der 
Klage vor den Verwaltungsgerichten angefochten werden (vgl. 
Reuß: JW. 1937, 422/23; derfelbe: VerwArch. 41, 252 ff., 
beſ. 253 Fußnote 72 a. — Zur Frage, ob dieſer preußiſche 
Rechtszuſtand etwa als gemeindeutſches Recht gelten kann, vgl. 
die beachtliche Entſch. d. BadVGH.: RVerw Bl. 1938, 1047 ff., 
beſ. 1048/49). Soweit die Erlaubnisentziehung jedoch nicht 
aus materiellſtaatspolizeilichen Motiven erfolgt iſt, hat es 
auch hier in der Frage der Anfechtbarkeit der Entziehungs⸗ 
verfügung bei der grundſätzlichen Rechtslage ſein Bewenden. 
So war einem Manne, der wegen Verſtoßes gegen die Not⸗ 
verordnung zur Abwehr heimtückiſcher Angriffe gegen die Re⸗ 
gierung ſechs Monate in einem Konzentrationslager unter⸗ 
gebracht worden war, mit Rückſicht auf dieſe Verfehlung die 
Fahrerlaubnis entzogen worden. Seine Klage wurde bereits 
in erſter Juſtanz abgewieſen, weil zu befürchten ſei, „daß der 
Träger einer ſolchen Geſinnung ſich den im Intereſſe der 
Volksgemeinſchaft beſtehenden Geſetzen und Anordnungen nicht 
fügen werde, und zwar auch nicht auf dem Gebiete 
des Straßenverkehrsrechts“. Das Pro. hat dieſe 
Entſcheidung in ſeinem Reviſionsurteil gebilligt (PrOVG.: 
JW. 1937, 2168 70). In einem anderen Fall hatte ein Kraft⸗ 
fahrer fortgeſetzt abträgliche Behauptungen über zwei Reichs⸗ 
miniſter aufgeſtellt und auch wegwerfend über den deutſchen 
Gruß geſprochen. Das zuſtändige Verwaltungsgericht billigte 
die auf dieſer Grundlage gegen den Kraftfahrer ausgeſprochene 
Entziehung der Fahrerlaubnis mit folgender Begründung: 
„Der Kläger iſt wohl ein nationalgeſinnter Mann, hat aber 
geglaubt, ſich überall hetzend gegen das heutige Regierungs- 
ſyſtem betätigen zu dürfen. Er iſt kein aktiver Staatsfeind, 
aber ein ewig unzufriedener nörgelnder Schwätzer, der ſich für 
beſonders wichtig hält. Obwohl er noch nicht einmal unbe⸗ 
ſcholten iſt, iſt er von ſeiner Bedeutung gewaltig überzeugt 
und iſt von dieſer Einſtellung aus zu feinen Redensarten ge- 
kommen. Damit hat er ſich als ein haltloſer 
Menſch gezeigt, dem die nötige Selbſtzucht fehlt. 
Als Kraftwagenführer iſt er ſomit nicht zuver⸗ 
läſſig genug“ (BremVerwGer.: RVerwBl. 1937, 870 
Nr. 2). 


Führerflucht. Mit berechtigter Strenge beurteilen 
die Gerichte ſolche Kraftfahrer, die ſich der Führerflucht ſchul⸗ 
dig gemacht haben. Hierzu geht die ſtändige Rechtſprechung 
des PrO VG. dahin, „daß ein Kraftfahrer, der ſich der 
Führerflucht ſchuldig macht, grundsätzlich als ungeeignet zum 
Führen von Kraftfahrzeugen anzuſehen iſt“ (PrOVG.: JW. 
1938, 208 76). Das Pro VG. betont dazu ſtets mit be⸗ 
ſonderem Nachdruck: „Ausnahmen von dieſem Grundſatz 
können nur beim Vorliegen außergewöhnlicher Umſtände in 
Frage kommen“ (a. a. O.). Daß angeblich nur „ein befon- 
ders leichter Fall von Führerflucht“ vorliege, der auch vom 
Strafrichter milde angeſehen worden iſt, reicht nicht aus, um 
dem Ausnahmeerfordernis des Vorliegens „außergewöhn⸗ 
licher Umſtände“ zu genügen (a. a. O.). Ein Kraftfahrer, der 
Führerflucht begangen hatte, ſuchte ſein Verhalten damit zu 
entſchuldigen, daß er durch den Unfall und die dabei erlittene 
eigene Verletzung „völlig benommen geweſen ſei und den 
Kopf verloren habe“. Das Gericht ließ dieſe Entſchuldigung 
nicht gelten, ſondern führte hierzu folgendes aus: „Die Ver⸗ 
letzungen des Klägers ſind geringfügig geweſen. Sie entſchul⸗ 
digen ihn wicht. Wenn er etwa wegen beſonders empfindlicher 
Nerven wirklich ſo benommen geweſen ſein ſollte, daß er den 
nächſtliegenden Gedanken, dem Verletzten zu helfen, nicht faſſen 
konnte, ſo muß eben darin die Tatſache geſehen werden, die 
ihn ungeeignet zum Führen von Kraftfahrzeugen macht. Der 
Kraftfahrer muß auch in ſchwierigen Lagen, insbeſondere bei 
Schreck und geringfügigen eigenen Verletzungen die Beſonnen⸗ 
heit bewahren können“ (BremVerwGl: RVerwBl. 1937, 
870 Nr. 4). Auch ein führerflucht ähnliches Verhalten 
wird von der Rechtſprechung mit der gleichen entſchtedenen 


Strenge beurteilt. So hatte ein Kraftfahrer, der einen Laſt⸗ 
kraftwagen führte, einen Radfahrer, der ihn angeblich mut⸗ 
willig in ſeiner Bahn gehindert hatte, als der Radfahrer 
ſchließlich neben das Führerhaus des Laſtkraftwagens kam, 
dadurch verletzt, daß er in dieſem Augenblick abſichtlich die 
Tür aufſtieß und den Radfahrer durch den erlittenen Stoß zu 
Fall brachte; er ließ dann das weitere Schickſal des Rad⸗ 
fahrers einfach außer acht und fuhr unbekümmert weiter. 
Dieſes Verhalten brachte ihm den Verluſt des Führerſcheins 
ein, was das PrO VG. wie folgt gebilligt hat: „Weſentlich iſt, 
daß der Kläger nach dem von ihm ſelbſt herbeigeführten Sturz 
des Radfahrers weitergefahren iſt, ohne ſich um den Verletzten 
zu kümmern, und daß er verſucht hat, ſich ſeiner Feſtſtellung 
durch die Flucht zu entziehen. Ein derartiges Verhalten ver⸗ 
rät, wie das OVG. wiederholt ausgeſprochen hat, ſtets einen 
ſo erheblichen Mangel an Verantwortungsgefühl, daß daraus 
grundſätzlich auf die Ungeeignetheit zum Führen von Kraft⸗ 
fahrzeugen geſchloſſen werden muß. Ob der Kläger den Sturz 
des Radfahrers unmittelbar geſehen hat oder nicht, ſpielt 
dabei keine Rolle; es genügt, daß er nach dem von ihm ſelbſt 
geführten Stoß mit der Möglichkeit eines Sturzes rechnen 
mußte und daß er trotzdem weitergefahren iſt“ (PrOVG.: 
JW. 1938, 1216 82). — Die beſondere Strenge, mit der 
die Rechtſprechung die Führerflucht beurteilt, iſt vor allem 
daraus erſichtlich, daß „nach der Rechtſprechung des PrO VG. 
grundſätzlich zum Führen von Kraftfahrzeugen ungeeignet iſt, 
wer auch nur einmal Führerflucht begeht“ (PrO G.: 
SW. 1938, 1358/59 62). 

„Trunkenheit am Steuer.“ Das Thema „Trun⸗ 
kenheit am Steuer“ iſt in den letzten Jahren in Fachzeit⸗ 
ſchriften und in der Tagespreſſe beſonders oft behandelt wor⸗ 
den. In dieſer Bezeichnung, die gewiß ſchlagkräftig und ein⸗ 
prägſam iſt, liegt jedoch für die beteiligten Kreiſe eine er⸗ 
hebliche Gefahr. Denn das Thema „Alkohol und Führer⸗ 
ſchein“ wird für den Kraftfahrer nicht erſt bei „Trunken⸗ 
heit am Steuer“, ſondern bereits in einem erheblich früheren 
Stadium der Alkoholwirkung akut. Nach ſtändiger Recht⸗ 
ſprechung des PrOG. iſt davon auszugehen, „daß der 
Kraftfahrer vor und während der Fahrt unbedingt verpflichtet 
iſt, geiftige Getränke entweder überhaupt nicht oder doch nur 
in ganz geringem, unzweifelhaft nicht ſchädlichem Maße zu ſich 
zu nehmen und, falls er dieſes Maß überſchritten hat, unter 
allen Umſtänden auf die Führung des Kraftfahrzeugs zu ver- 
zichten. Wer dieſe Verpflichtung auch nur einmal verletzt, 
muß grundſätzlich als ungeeignet zum Führen von Kraftfahr⸗ 
zeugen angeſehen werden“ (PrOVG.: ZW. 1938, 18552; 
vgl. auch PrOVG.: IW. 1938, 206%). Auch das Hamb OVG. 
geht davon aus, „daß die Anforderungen an die Nüchternheit 
des Kraftfahrer hoch zu bemeſſen find” (JW. 1937, 1847 140). 
Zur Begründung hierfür führt es aus: „Die Gefahr ſetzt nicht 
erſt ein, wenn der Fahrer ſelbſt merkt, daß der Alkohol ihn 
behindert. Gefährlich iſt auch ſchon das Vorſtadium, weil es, 
ohne daß der Fahrer es merkt, Ermüdungserſcheinungen mit 
ſich bringt oder auch eine Steigerung des Wagemutes, die den 
Fahrer Dinge unternehmen läßt, die er bei ruhiger Über⸗ 
legung nicht wagt“ (Hambo G., a. a. O.). Im gleichen 
Sinne hat z. B. des Schöff®. Cottbus (JW. 1938, 2664) in 
einem bemerkenswerten Urteil ausgeführt: „Die beſondere 
Gefährlichkeit des Alkoholgenuſſes gerade für den Kraft⸗ 
fahrer beruht auf der Erfahrungstatſache, daß hier auch ſchon 
verhältnismäßig geringe Grade der Alkoholbeeinflußtheit, die 
im ſonſtigen Leben kaum auffallen oder ſchädlich wirken 
mögen, einen verhängnisvollen Einfluß gerade auf die kör⸗ 
perlichen und geiſtigen Funktionen ausüben, die für den 
Fahrer eines ſchnellen und feinnervigen Kraftfahrzeuges von 
ausſchlaggebender Bedeutung ſind. Zahlreiche grundlegende 
praktiſche Verſuche haben gezeigt, daß auch ſchon geringe 
Mengen von Alkohol die Reaktionszeit (und damit u. a. den 
Bremsweg) verlängern, die Sinnestätigkeit (Auffaſſung von 
Geſichts⸗ und Gehörseindrücken) verſchlechtern, nach anfäng⸗ 
licher kurzer Anregung Ermüdungserſcheinungen hervorrufen, 
auf der anderen Seite aber auch wieder in ebenſo nachteiliger 


Art die motorifchen Reaktionen leichter auslöſen und hierdurch 
das bekannte Gefühl erhöhter Unternehmungsluſt und ge» 
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ſteigerten Tatendranges hervorrufen, das den Kraftfahrer ſo 
leicht zu einer allzu gewagten und leichtſinnigen Fahrweiſe 
verführt. Das notwendige Gleichgewicht zwiſchen Fahrweiſe 
einerſeits ſowie Fahrkunſt und Fahrbeherrſchung andererſeits 
wird alſo durch den Alkoholgenuß geſtört und ungünſtig be⸗ 
einflußt. Hierbei ſind es ſogar gerade die ver⸗ 
hältnismäßig kleinen Alkoholmengen, die 
dem Kraftfahrer verderblich werden können. 
Während den Kraftfahrer die ohne weiteres merk und fühl⸗ 
baren Grade erheblicher Trunkenheit vielfach, wenn nicht zum 
gänzlichen Verzicht auf das Fahren, ſo doch wenigſtens zur 
beſonderen Vorſicht veranlaſſen, äußert ſich die anfängliche 
Wirkung eines geringen Alkoholgenuſſes oft zunächſt darin, 
daß ſie ſubjektiv das Gefühl einer erhöhten Leiſtungsfähigkeit 
vortäuſcht, während die in Wahrheit bereits vorliegende Ver⸗ 
minderung des Fahrkönnens dem Fahrer nicht zum Bewußt⸗ 
fein kommt, fo daß er ſchneller und ‚ſchneidiger fährt, wäh⸗ 
rend er richtigerweiſe bereits langſamer und vorſichtiger fekh⸗ 
ren müßte.“ Wie eingangs bereits erwähnt, iſt es im Hin⸗ 
blick auf das Schlagwort „Trunkenheit am Steuer“ beſonders 
wichtig, daß der Kraftfahrer, um ihn ungeeignet erſcheinen zu 
laſſen, weder „betrunken“ noch auch nur „angetrunken“ ge⸗ 
weſen zu ſein braucht, vielmehr reicht es für die Annahme 
ſeiner Ungeeignetheit aus, daß er — auch nur einmal — ein 
Kraftfahrzeug geſteuert hat, obwohl er durch Genuß geiſtiger 
Getränke „in der Fahrſicherheit beeinträchtigt“ war (PrO VGH. : 
JW. 1938, 1216 8s und 1359 62; vgl. auch Hiller: JW. 
1937, 364). Es genügt, „daß der Kraftfahrer infolge der 
Alkoholeinwirkung nicht mehr in der Lage war, den Wagen 
ruhig und ſicher zu ſteuern“ (PrOVG.: ZW. 1938, 61458). 
„Zur Feſtſtellung der Ungeeignetheit eines Kraftfahrers wegen 
Fahrens unter Alkoholwirkung genügt es nach der Rechtſpre⸗ 
chung des OVG. ſchon, wenn durch den Alkoholgenuß ſeine 
geiſtigen und körperlichen Fähigkeiten und damit ſeine Fahr⸗ 
ſicherheit überhaupt beeinträchtigt iſt, ohne daß dabei ſchon die 
Anzeichen einer „Angetrunkenheit“ vorzuliegen brauchen“ (Pr⸗ 
OVG. a. a. O.). Die Enthaltſamkeit oder doch die weiteſt⸗ 
gehende Mäßigung im Alkoholgenuß muß nicht erſt unmittel⸗ 
bar vor oder während der Fahrt, ſondern auch ſchon längere 
Zeit vor der Fahrt erfolgen. „Da die Alkoholwirkung be⸗ 
kanntlich längere Zeit andauern kann, ſo beſchränkt ſich die 
Verpflichtung nicht auf die Zeit unmittelbar vor Antritt der 
Fahrt“ (PrOVG.: ZW. 1938, 207°). Die Strenge dieſer 
Anforderungen wird verſtändlich, wenn man ſich folgendes 
vergegenwärtigt: „Unter den Urſachen, die für das unheim⸗ 
liche Anwachſen der Verkehrsunfallziffern und beſonders für 
die ſchwerſten Einzelfälle beſtimmend ſind, ſteht der Alkohol 
nach einwandfreien ſtatiſtiſchen Feſtſtellungen an maßgeblicher 
Stelle, wobei wohl noch zu berückſichtigen iſt, daß hier die 
Statiſtik ſicher noch weit hinter der Wirklichkeit zurückbleibt. 
Jedenfalls genügt aber die in der amtlichen Reichsſtatiſtik für 
Straßenverkehrsunfälle für die Zeit v. 1. Okt. 1935 bis 
30. Sept. 1936 feſtgeſtellte Zahl von 8679 bei Unfällen unter 
Alkoholeinfluß betroffenen Kraftfahrern ſchon hinreichend, um 
die verderbliche Wirkung des Alkohols für den 
Mann am Steuer zu erweiſen“ (Kallfelz: JW. 1937, 
2336). Im Hinblick auf dieſe ſtatiſtiſch erhärteten Zahlen 
kommt Kallfelz (a. a. O. 2342) zu dem Ergebnis, „daß 
das Prinzip abſoluter Nüchternheit, das jeder 
verantwortungsbewußte Kraftfahrer ſchon immer befolgte, 
heute mehr denn je einzig richtig erſcheint.“ 

Im Hinblick auf die Unterſchiedlichkeit der 
Alkoholwirkung — von Perſon zu Perſon und auch 
bei derſelben Perſon — hat die Rechtſprechung bisher davon 
abgeſehen, abſolute Maßſtäbe für den noch angängigen und 
für den keinesfalls mehr zuläſſigen Alkoholgehalt im 
Blut feſtzuſetzen (vgl. HambOoVG.: IW. 1937, 184740; 
Kallfelz a. a. O. 2336, Fußnote 7). Grundſätzliche Aus⸗ 
führungen über den Alkoholgehalt im Blut, ſeine Feſtſtel⸗ 
lung und ſeine Wirkungen finden ſich in den Urteilen des 
HambO VG. (a. a. O.), des SchöffGö. Cottbus (a. a. O.) ſowie 
vor allem in den wichtigen Aufſätzen von Kallfelz (a. 
a. O.) und von Mueller (DJ. 1938, 630 ff.). Auf dieſe 
Fundſtellen muß hier zur Raumerſparnis verwieſen werden. 


Die Rechtſprechung geht dahin, daß zwar eine gewiſſe Be⸗ 
rückſichtigung der individuellen Alkoholver⸗ 
träglichkeit ftattfinden darf (HambO VG. a. a. O.), daß 
aber dieſe Berückſichtigung ihre Grenzen hat. Dieſe Grenz⸗ 
ziehung hat das HambO VG. (a. a. O.) mit folgenden Worten 
begründet: „Das öffentliche Verkehrsleben verlangt Diſziplin, 
d. h. Unterordnung unter einheitliche Regeln. Niemand hat ein 
Recht darauf, ſich einer beſonderen Befähigung wegen über 
dieſe Regeln hinwegzuſetzen; denn damit untergräbt er durch 
böſes Beiſpiel die Disziplin. Es entſpricht deshalb dem Rechte, 
wenn auch von demjenigen, der zufällig ganz beſonders un⸗ 
empfindlich gegen Alkohol iſt, die allgemein erforderliche Zu⸗ 
rückhaltung im Alkoholgenuſſe beim Kraftfahren verlangt 
wird.“ Kallfelz ſagt zu dieſer Entſcheidung: „Das iſt beſte 
neue deutsche Rechtſprechung!“ (Kallfelz a. a. O. 2342), 
gleichwohl muß es fraglich erſcheinen, ob es grundſätzlich 
richtig iſt und vor allem mit dem Geſetz im Einklang iſt, die 
Frage der Eignung oder der Ungeeignetheit, die auf die Feſt⸗ 
ſtellung einer perſönlichen Eigenſchaft zielt, auch 
nur in Ausnahmefällen unter Mißachtung der individuellen 
Beſonderheiten des Kraftfahrers durch entſcheidende Berück⸗ 
ſichtigung allgemeiner Durchſchnittserfahrungen zu beant⸗ 
worten. Es dürfte wohl dem Geſetz eher entſprechen, wenn 
verlangt wird, daß die Ungeeignetheit, die zur Entziehung der 
Fahrerlaubnis feſtgeſtellt werden muß, im gleichen. Sinne 
„konkret“ zu ſein hat wie die „konkrete Gefahr“ im Falle des 
Erlaſſes einer ſonſtigen Polizeiverfügung. Bei einer üblichen 
Polizeiverfügung muß die polizeilich zu bekämpfende Gefahr 
— im Gegenſatz zur Polizeiverordnung — „im einzelnen 
Falle“ bevorſtehen; es muß, wie man ſagt, eine „konkrete“ — 
nicht nur eine „abſtrakte“ — Gefahr beſtehen. Die Gefahr 
muß in dem mit der polizeilichen Verfügung geordneten 
Lebenskreis in greifbaren Anhaltspunkten hervortreten. Daß 
ſich bei einer gegebenen Sachlage „in der Mehrzahl der 
Fälle“, „der Regel nach“, „erfahrungsgemäß“ (vgl. Froe⸗ 
lich bei Scholz, „Handbuch des geſ. öffentl. Grundſtücks⸗ 
rechts“, S. 62 Text und Anm. 38) Schäden verwirklichen, 
kennzeichnet die abſtrakte Gefahr, iſt alſo für eine Poli⸗ 
zeiverordnung, nicht für eine Polizei verfügung aus- 
reichend. Bei letzterer darf nicht einfach — unter Außeracht⸗ 
laſſung der individuellen Beſonderheiten — vom Normalfall, 
von der „Regel“, der „Erfahrung“, ausgegangen werden, es 
muß vielmehr eine „ſituationsgebundene“ Prüfung des ein⸗ 
zelnen Falles ſtattfinden und an Hand ſeiner individuellen 
Beſchaffenheit die Frage nach dem Vorliegen einer „im ein⸗ 
zelnen Falle“ drohenden Gefahr aufgeworfen werden (sgl. 
Reuß: ZW. 1937, 1845). Auch die Feſtſtellung der Un⸗ 
geeignetheit eines Kraftfahrers dürfte richtigerweiſe dieſen 
Grundſätzen unterworfen ſein. 


Zutreffend iſt jedoch, daß ein Kraftfahrer, der unter Al⸗ 
koholwirkung ſeinen Wagen geſteuert hat, hierbei nicht un⸗ 
bedingt „fahrtechniſche Fehler“ gemacht zu haben braucht, um 
die Annahme ſeiner Ungeeignetheit zu rechtfertigen (Hamb⸗ 
OVG. a. a. O.). Es iſt ſogar nicht einmal nötig, daß der 
Kraftfahrer ein Kraftfahrzeug unter Alkoholwirkung tat⸗ 
ſächlich geſteuert hat, vielmehr genügt es, um ſeine 
Ungeeignetheit anzunehmen, „daß er in dieſem Zuſtand den 
ernſtlichen Willen zum Fahren gehabt und dieſen Willen in 
irgendeiner Form betätigt hat“ (PrOVG.: IW. 1938, 
185672; a. A. Peters a. a. O.). 


Wer der Trunk ſucht verfallen, alſo ein ſog. „Trinker“ 
iſt, gehört nach ſtändiger Rechtſprechung unter keinen Um⸗ 
ſtänden an das Steuer eines Kraftwagens. Trunkſucht, d. h. 
ein eingewurzelter Hang zu übermäßigem Alkoholgenuß, macht 
ſtets zum Führen von Kraftfahrzeugen ungeeignet, ohne daß 
dieſe Eigenſchaft etwa bereits beim Führen eines Kraft⸗ 
fahrzeugs in Erſcheinung getreten zu ſein braucht. „Trunk⸗ 
ſucht iſt eine Eigenſchaft, die in jedem Falle die Ent⸗ 
ziehung oder Verſagung der Kraftfahrerlaubnis rechtfertigt“ 
(PrO G.: JW. 1938, 2861/62; vgl. auch PrOVG.: JW. 
1938, 1216 5s RVerwBl. 1938, 577 Nr. 3). 


Die Frage, ob jemand zum Führen von Kraftfahrzeugen 
geeignet iſt, hat das PrO VG. grundſätzlich ſchon ſtets dann 
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verneint, „wenn der Fahrer auch nur einmal unter Al⸗ 
koholwirkung den Kraftwagen geführt hat“ (PrOVG.: JW. 
1938, 1216 55ↄ — RVerwBl. 1938, 577 Nr. 3; vgl. auch Pr⸗ 
OVG.: ZW. 1938, 1358/59 2 und 1216 83). Krug (DJ. 
1936, 1200) nennt dieſe Rechtſprechung „übertrieben“. Wenn 
ſich der Kraftfahrer nicht als ſolcher, d. h. nicht am Steuer 
oder in bezug auf den Betrieb ſeines Kraftwagens, ſondern bei 
anderer Gelegenheit, z. B. als Radfahrer oder als Führer von 
Pferdefuhrwerken oder Tieren, unter Alkoholwirkung im Ver⸗ 
kehr bewegt hat, ſo genügt ein ſolcher einmaliger Vorfall nach 
der Rechtſprechung nicht, um die Entziehung der Fahrerlaub⸗ 
nis zu rechtfertigen (vgl. PrOVG.: JW. 1938, 2861/62 82). 

Die gleiche Beurteilung wie das Fahren unter Alkohol⸗ 
wirkung erfährt in der Rechtſprechung auch der Fall des 
Morphinismus (Bad.: Deutſche Verwaltungsblät⸗ 
ter 1937, 140 Nr. 88). 

Übermüdung. Zum Fall der übermüdung hat das 
PrO V. in einer vielbeachteten grundſätzlichen Entſcheidung 
folgendes ausgeführt: „Es muß davon ausgegangen werden, 
daß regelmäßig nicht nur der Genuß von oft nur geringen 
Mengen Alkohols, ſondern ebenfalls der Zuſtand der Über⸗ 
müdung die geiſtigen Kräfte, insbeſondere die Fähigkeit, auf 
Einflüſſe der Außenwelt als Kraftfahrer genügend ſchnell zu 
reagieren, auf ein für die Steuerung eines Wagens nicht mehr 
ausreichendes Maß herabſetzt. Regelmäßig erweiſt ſich daher 
nicht nur ein unter Alkoholwirkung ſtehender, ſondern auch ein 
übermüdeter Kraftfahrer als eine das Wohl ſeiner Volks⸗ 
genoſſen nicht genügend achtende und daher zum Führen eines 
Kraftfahrzeugs ungeeignete Perſönlichkeit, wenn er trotz ſeiner 
herabgeminderten Reaktionsfähigkeit die Lenkung eines Kraft⸗ 
wagens übernimmt. . .. Ebenſo wie bei der Lenkung eines 
Kraftwagens, die ein unter Alkoholwirkung ſtehender Fahrer 
unternimmt, grundſätzlich ſchon ein Fall der Polizei Anlaß 
geben kann, daraus auf die Ungeeignetheit des betreffenden 
Fahrers zu ſchließen, war auch hier (bei einmaliger Fahrt im 
Zuſtand der Übermüdung) die Annahme der Polizei, daß der 
Kläger ungeeignet ſei, als gerechtfertigt anzuſehen“ (PrO VG. 
JW. 1936, 479/80 50; vgl. auch PrOVG.: JW. 1938, 
1358 62). Dieſe Entſcheidung hat ſowohl in der Tagespreſſe 
wie auch in Fachzeitſchriften Widerſpruch gefunden. Insbe⸗ 
ſondere hat ſich OSt A. Dr. Krug (a. a. O.) mit folgenden 
Worten dagegen gewandt: „Die Schlußfolgerung, daß jemand, 
der ſich einmal in übermüdetem Zuſtande an das Steuer 
eines Wagens geſetzt hat, ohne weiteres für immer zum Len⸗ 
ken eines Kraftfahrzeuges ungeeignet ſei, dürfte noch viel 
mehr übertrieben fein als die ſchon an eine einmalige 
Trunkenheit angeknüpfte Schlußfolgerung.“ Krug tritt dafür 
ein, in den Fällen der übermüdung nur nach ftrengfter 
Prüfung aller Umſtände und bei einer begrün⸗ 
deten Wiederholungsgefahr die Ungeeignetheit des 
Kraftfahrers anzunehmen. In der gemeinſamen Dienſtanwei⸗ 
fung des RVerkM. und des AMD. zur Straß VerkZulO. und 
Straß VerkO. wird (zu 88 2 und 3) als Indiz der Ungeeignet⸗ 
heit u. a. „grob fahrläſſige Übermüdung des Kraft⸗ 
fahrers“ genannt. Allerdings bindet dieſe Dienſtanweiſung 
nur die Verwaltungsbehörden, nicht die Gerichte (jo Mül⸗ 
ler, „Straßenverkehrsrecht“, 12. Aufl., 1938, S. 560). Be⸗ 
achtlich ſind auch die Ausführungen, die Cremer (bei Wei⸗ 
gelt, „Kraftverkehrsrecht von A—3“) zu dieſem Thema 
macht: „Nach dem objektiven Gefahrengrad nähern ſich die 
beiden Entziehungsgründe (Alkoholwirkung und Übermüdung). 
Aber die fubjeftine Seite — der Mangel an Verantwortungs⸗ 
gefühl — kann in beiden Fällen häufig verſchieden ſein, ſo 
daß der Schluß auf die künftige Wiederholung, 
welcher für die Entziehung als polizeiliche 
Sicherheitsmaßnahme unerläßlich iſt, bei bloßer 
Übermüdung nicht immer gezogen werden kann.“ Mit Recht 
ſtellen es Krug und Cremer in den angeführten Auße⸗ 
rungen auf die Befürchtung einer Wiederholungs⸗ 
gefahr ab. Dieſes Erfordernis ergibt ſich aus einer zu⸗ 
treffenden Auslegung des Begriffs „Ungeeignetheit“, denn 
das Merkmal „ungeeignet“ iſt auf die Zukunft be⸗ 
zogen. 

Zur Frage der Herleitung der Ungeeignetheit daraus, daß 


der Kraftfahrer ein Fahrzeug führt, ohne gegen Haft⸗ 
pflicht verſichert zu ſein, ſei auf die Entſcheidungen des 
PrOVG.: IW. 1938, 155056 mit Anmerkung Booß und 
2375/76 © verwieſen. 

Ungeeignetheit wegen Befürchtung des 
Mißbrauchs der Fahrerlaubnis zu an ſich 
verkehrsfremden Straftaten. — Wie aus den 
vorangeſchickten Darlegungen erſichtlich, iſt der typiſche Fall 
der Ungeeignetheit der, daß gegenüber einem Kraftfahrer die 
auf „Tatſachen“ geſtützte Befürchtung einer Ver⸗ 
kehrsgefährdung begründet iſt. Die „Tatſachen“, aus 
denen dieſer Schluß am einleuchtendſten herzuleiten iſt, ſind 
Verkehrsdelikte oder ſonſtige verkehrsnahe 
Verfehlungen. Ferner iſt, wie gleichfalls bereits erörtert, 
die Entziehung der Fahrerlaubnis aus dem Geſichtspunkt der 
Befürchtung einer Verkehrsgefährdung „auch zuläſſig bei Ver⸗ 
fehlungen gegen die allgemeinen Strafgeſetze, wenn aus 
dieſen auf eine allgemeine ſittliche Unzuverläſ⸗ 
ſigkeit zu ſchließen iſt, die ſich auch beim Führen 
von Kraftfahrzeugen auswirken kann“ (Bad⸗ 
VGhH.: Deutſche Verwaltungsblätter 1937, 483 Nr. 260). 
Darüber hinaus iſt aber die Verſagung oder Entziehung der 
Fahrerlaubnis auch dann gerechtfertigt, wenn die Gefahr 
eines Mißbrauchs der Fahrerlaubnis zu an⸗ 
deren an ſich verkehrsfremden Straftaten be⸗ 
gründet iſt (PrOVG.: IW. 1936, 2832 75 RVerwBl. 1936, 
968; JW. 1937, 2168 70 — RVerwBl. 1937, 786 Nr. 8; JW. 
1938, 99257 — RVerwBl. 1938, 362 Nr. 5b; Bad VGH. : 
Deutſche Verwaltungsblätter 1937, 483 Nr. 260). Hierher ge⸗ 
hören die Fälle, daß von dem Kraftfahrer der Mißbrauch der 
Fahrerlaubnis zur Ausführung von Raub- und Diebeszügen, 
zur Begehung politiſcher Verfehlungen oder zur Verübung von 
Sittlichkeitsdelikten zu befürchten iſt. 

Keine Rückſicht auf wirtſchaftliche Nach⸗ 
teile des Betroffenen. Ein von den Kraftfahrern 
gegen die Entziehung der Fahrerlaubnis immer wieder vor⸗ 
gebrachter Einwand geht dahin, daß der Verluſt der Fahr⸗ 
erlaubnis für ſie mit ſchweren wirtſchaftlichen Nachteilen, 
vielleicht ſogar mit der Vernichtung ihrer Exiſtenz, verbun⸗ 
den ſei. Dieſen Einwand haben die Verwaltungsgerichte ſtets 
zurückgewieſen. So heißt es z. B. in einer Entſcheidung des 
PrOVG.: JW. 1938, 1855 72 RVerwBl. 1938, 775 Nr. 2: 
„Die wirtſchaftlichen Nachteile, die mit der Entziehung der 
Fahrerlaubnis für den Kläger verbunden ſein mögen, können 
bei der Entſcheidung nicht berückſichtigt werden. Die öffent⸗ 
liche Sicherheit geht vor; private Rückſichten 
können ihr gegenüber nicht ausſchlaggebend 
ins Gewicht fallen.“ Die gleiche Grundauffaſſung hat 
das PrO G. (JW. 1938, 61458) noch mit folgenden Wor⸗ 
ten ausgeſprochen: „Der Rückſicht auf die öffent⸗ 
liche Sicherheit gebührt in jeder Hinſicht der 
Vorrang vor dem wirtſchaftlichen Nutzen des 
einzelnen.“ Dieſer Rechtſprechung haben die Betroffenen 
wiederholt den Vorwurf gemacht, daß es der auch für die Aus⸗ 
legung der Geſetze maßgeblichen nationalſozialiſtiſchen Welt⸗ 
auſchauung widerſpreche, wenn ihnen dem Ergebnis nach 
zugleich mit der Fahrerlaubnis auch ihre Arbeitsmöglichkeit 
genommen würde und ſie vielleicht ſogar der öffentlichen 
Wohlfahrt zur Laſt fielen. Hierauf hat das Proc. (JW. 
1938, 121687) erwidert: „Das Entſcheidende iſt nach natio⸗ 
nalſozialiſtiſcher Auffaſſung nicht, daß dem einzelnen eine in 
ſeinem Privatintereſſe liegende Arbeitsmöglichkeit erhalten 
bleibt, ſondern daß die Volksgemeinſchaft geſchützt wird vor 
ſolchen Verkehrsteilnehmern, die durch mangelndes Verant⸗ 
wortungsgefühl oder mangelnde Selbſtbeherrſchung eine Ge⸗ 
fahr für die allgemeine Verkehrsſicherheit bilden.“ Als ein 
Kraftfahrer gegenüber dieſer Rechtſprechung einwandte, daß 
in ihr zu Unrecht von einem bloßen „Privat“ ⸗Intereſſe 
des Betroffenen geſprochen werde, da es doch gerade im 
Intereſſe der Allgemeinheit liege, daß der Kraftfahrer 
nicht infolge der Erlaubnisentziehung ſeine Stellung verliere 
und womöglich der Wohlfahrtspflege zur Laſt falle, entgegnete 
ihm das Pro VG. (JW. 1938, 208 75): „Allerdings iſt jeder 
ein Glied der Allgemeinheit und inſofern ſein Wohlergehen 

411 


3282 


mit dem der Allgemeinheit verknüpft. Aber nicht dieſes mit⸗ 
telbare Intereſſe der Allgemeinheit, deſſen Anerkennung 
jeden Unterſchied zwiſchen allgemeinen und privaten Belangen 
verwiſchen würde, iſt maßgebend, ſondern das un mittelbare 
Intereſſe, das die Allgemeinheit und andererſeits der einzelne 
an den Dingen hat. So geſehen ergibt ſich, daß für die All⸗ 
gemeinheit ein unmittelbares Intereſſe an der Ausſchaltung 
ungeeigneter Kraftfahrer beſteht, während das entgegenſtehende 
Intereſſe des Betroffenen an der Belaſſung der Fahrerlaubnis 
als ſein privates Intereſſe hinter das der Allgemeinheit zu⸗ 
rücktreten muß. Zu dem Zweck, die Allgemeinheit vor Schä- 
digungen durch ungeeignete Kraftfahrer zu ſchützen und zu 
bewahren, iſt im Geſetz die Entziehung der Fahrerlaubnis vor⸗ 
geſehen. Die Entziehung iſt auch dann auszuſprechen, wenn 
dem Betroffenen — wie es in der Regel der Fall iſt — da⸗ 
durch wirtſchaftliche oder ſonſtige Nachteile erwachſen.“ 

Dieſe Rechtſprechung des PrOVG. befindet ſich im Ein⸗ 
klang mit der nationalſozialiſtiſchen Rechtsauffaſſung, auf die 
ſich die Betroffenen zu Unrecht ihr gegenüber glaubten berufen 
zu können. Denn in der nationalſozialiſtiſchen 
Weltanſchauung iſt für eine Anerkennung 
gemeinſchaftswidriger Einzelintereſſen kein 
Raum. Schon in Punkt 10 des Parteiprogramms heißt es: 
„Die Tätigkeit des einzelnen darf nicht gegen die Intereſſen 
der Allgemeinheit verſtoßen, ſondern muß im Rahmen des 
Geſamten und zum Nutzen aller erfolgen.“ In Übereinſtim⸗ 
mung hiermit erklärt es z. B. der Vorſpruch zur Deutſchen 
Gemeindeordnung ausdrücklich als Staatsziel des Dritten 
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Reiches, „die Gemeinſchaft wieder vor das Einzelſchickſal zu 
ſtellen und Gemeinnutz vor Eigennutz zu ſetzen“. Mit Recht 
ſagt daher Ipſen („Politik und Juſtiz“, S. 202): „Die 
Verwirklichung jeden Individualſchutzes hat ihre abſolute 
Grenze an der Erhaltung des Staates und der ihn tragenden 
Gemeinſchaft.“ Auch auf dem Gebiet des Kraftfahrrechts gibt 
es keine ſchutzwürdigen gemeinſchaftswidrigen Rechte oder In⸗ 
tereſſen. Vielmehr gilt auch hier der Satz: „Alles Dürfen des 
einzelnen findet ſeine Grenzen an der Rückſicht auf die All⸗ 
gemeinheit“ (L. v. Köhler, „Grundlehren des Deutſchen 
Verwaltungsrechts“, S. 377), auch hier iſt „jedes Recht ſchon 
in ſich durch die übergeordneten Bindungen der Gemeinſchaft 
begrenzt“ (Laforet, „Deutſches Verwaltungsrecht“, S. 3). 
Die hier erörterte Rechtſprechung des PrO VG. liegt daher 
völlig in der Linie der nationalſozialiſtiſchen Rechts⸗ und 
Weltanſchauung. 

Soweit im übrigen trotz pflichtmäßiger Beachtung der 
Gemeinſchaftsbelange im Einzelfall eine Rückſichtnahme auf 
die dem Betroffenen entſtehenden wirtſchaftlichen Nachteile 
angebracht erſcheinen mag, iſt hierzu lediglich die für die Ent⸗ 
ziehung zuſtändige Verwaltungsbehörde, nicht aber der Ver⸗ 
waltungsrichter befugt. Denn die Verwaltungsbehörde kann 
bei der Handhabung ihres Ermeſſens nicht nur nach Recht, 
ſondern auch nach Billigkeit verfahren, während der Verwal⸗ 
tungsrichter nur die Rechtmäßigkeit der Entziehungs⸗ 
verfügung zu prüfen hat, die durch den Eintritt wirtſchaft⸗ 
licher oder ſonſtiger Nachteile des Betroffenen nicht beeinflußt 
wird (vgl. Hiller: JW. 1937, 365). 


verdeckte Gewinnausſchüttung 


Von Oberregierungsrat E. Kaemmel, Berlin 


1. Die Merkmale der verdeckten Gewinnausſchüttung 


Der Begriff der verdeckten Gewinnausſchüttung 
iſt im Anſchluß an die Körperſchaftſteuergeſetzgebung allmäh⸗ 
lich durch eine ſehr umfängliche Rechtſprechung und Verwal⸗ 
tungsübung entwickelt worden. In das Körp StG. iſt der 
Fachausdruck „Verdeckte Gewinnausſchüttung“ erſt bei der 
Steuerreform 1934 aufgenommen worden: § 6 S. 2 Körp⸗ 
StG. beſtimmt, daß bei der Ermittlung des Einkommens auch 
„verdeckte Gewinnausſchüttungen“ zu berückſichtigen ſind; eine 
ähnliche Vorſchrift kehrt bei der Mindeſtbeſteuerung nach § 17 
Abf. 1 Ziff. 1 KörpStG. wieder, wonach unter beſtimmten 
Vorausſetzungen zum ſogenannten Mindeſteinkommen auch 
„verdeckte Gewinnausſchüttungen“ zu rechnen ſind. Das Eink⸗ 
StG. kennt den Begriff der verdeckten Gewinnausſchüttung 
nicht, doch hat die Rechtſprechung und die Verwaltungsübung 
klargeſtellt, daß zu den „Gewinnanteilen, Vorteilen u. dgl. 
aus Geſellſchaftsrechten“ i. S. des § 20 EinkStG. in der 
Regel auch verdeckte Gewinnausſchüttungen zu rechnen ſind. 
Das Schweigen des Geſetzgebers über die verdeckte Gewinn⸗ 
ausſchüttung im EinkStG. hat übrigens zur Folge gehabt, daß 
unter verdeckten Gewinnausſchüttungen im allgemeinen nur 
beſtimmte Arten von Entnahmen bei körperſchaftſteuer⸗ 
pflichtigen Unternehmen verſtanden werden. 

Eine Erläuterung des Begriffes „verdeckte Gewinnaus⸗ 
ſchüttung“ findet ſich im KörpStG. nicht, der Geſetzgeber hat 
ſich vielmehr damit begnügt, im § 20 der 1. DurchfVO. zum 
KörpStG. in Form einer Beiſpielſammlung die wichtigſten 
Fälle der verdeckten Gewinnausſchüttung zu beſchreiben, und 
zwar nicht in der Rechtsſprache, ſondern in der Sprache der 
Betriebswirtſchaft. Er hat im übrigen die Weiterentwicklung 
dieſes Begriffes bewußt der Rechtſprechung, der Verwaltungs⸗ 
übung und, wie man wohl hinzuſetzen darf, der Selbſterziehung 
der beteiligten Kreiſe überlaſſen. 

Die Rechtſprechung und die Verwaltungsübung haben 
nun im letzten Jahrzehnt eine ganze Reihe grundſätzlicher 
Merkmale herausgearbeitet, die die verdeckte Gewinnaus⸗ 
ſchüttung von anderen Ausſchüttungen unterſcheiden. Der 
Grundgedanke iſt dabei, daß es ſich bei der verdeckten Gewinn⸗ 
ausſchüttung um eine Wegnahme von Gewinn in 
Form von Betriebsausgaben handelt und daß da— 


durch eine Gewinnverlagerung herbeigeführt wird. Dieſe 
Gewinnverlagerung zu korrigieren und den zutreffend feſt⸗ 
geſtellten Gewinn der Beſteuerung zu unterwerfen, iſt die Auf⸗ 
gabe der Geſetzgebung und der Rechtſprechung. Von dieſen An⸗ 
nahmen ausgehend, wird man unter „Aus ſchüttung“ — 
der Ausdruck kommt in $ 17 KörpStG. vor — jede Hingabe 
von Geld oder geldwerten Sachen zu verſtehen haben, die eine 
Geſellſchaft einem Geſellſchafter im Hinblick auf ſein Geſell⸗ 
ſchafterverhältnis ohne gleichwertige Gegenleiſtung zukommen 
läßt, wobei es auf die Herkunft der Mittel nicht ankommt. 
Unter „Gewinnausſchüttung“ würden dann ſolche Aus⸗ 
ſchüttungen zu verſtehen ſein, die aus dem Gewinn des Wirt⸗ 
ſchaftsjahres herrühren, für den das Einkommen zu ermitteln 
iſt. Offen iſt eine ſolche Gewinnausſchüttung dann, 
wenn ſie nach Feſtſtellung des ordnungsmäßig ermittelten Ge⸗ 
winns erfolgt, verdeckt eine Gewinnausſchüttung, die 
ſich hinter der Form einer Betriebsausgabe verbirgt. Dieſe 
vier Merkmale der verdeckten Gewinnausſchüttung — Hin- 
gabe von Geld oder geldwerten Sachen, Aus⸗ 
zahlung im Hinblick auf das Geſellſchaftsver⸗ 
hältnis, Mangel einer gleichwertigen Gegen- 
leiſtung, Einkleidung in die Form einer Be⸗ 
triebsausgabe — hat die Rechtſprechung des NFH. an 
Hand einer ungewöhnlich großen Fülle von Urteilen ent⸗ 
wickelt; dieſes reichhaltige Material gibt nicht nur einen über⸗ 
raſchenden Einblick in die einzelnen Phaſen der Rechtsentwick⸗ 
lung, ſondern auch in die von dem oberſten Gericht angewandte 
Arbeitsmethode. Ein großer Teil der Urteile des RF. iſt 
freilich praktiſch dadurch überholt, daß die aus ihnen ent⸗ 
wickelten Rechtsſätze in die Beiſpielſammlung des § 20 der 
1. DurchfVO. z. KörpStG. übernommen worden find. Die 
Fülle und Mannigfaltigkeit der Rechtſprechung iſt aber ſo 
groß, daß es ſich doch empfiehlt, vor der Behandlung der 
einzelnen Formen der verdeckten Gewinnausſchüttung, die 
Rechtſprechung in ihrem Verhältnis zu den oben entwickelten 
Grundſätzen kurz darzuſtellen. 


a) Geber und Empfänger 


Die verdeckte Gewinnausſchüttung iſt ein Vorgang, der 
im Geſellſchafterverhältnis ſeine Grundlage hat. 
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Er jest einen Geber und einen Empfänger voraus. Als 
Geber kommen alle körperſchaftſteuerpflichtigen Körperſchaften, 
Perſonenvereinigungen und Vermögensmaſſen in Frage, ſo⸗ 
fern bei ihnen nach den geſetzlichen Vorſchriften ein Gewinn 
zu ermitteln iſt. Geber der verdeckten Gewinnausſchüttung 
ſind daher nicht nur Kapitalgeſellſchaften, wie Aktien⸗ 
geſellſchaften, GmbYH., bergrechtliche Gewerkſchaften, ſondern 
auch Betriebe gewerblicher Art von Körperſchaf⸗ 
ten des öffentlichen Rechts, ferner Erwerbs- und 
Wirtſchaftsgenoſſenſchaften, Verſicherungsver⸗ 
eine a. G. uſw. Der Empfänger der verdeckten Gewinn⸗ 
ausſchüttung muß, da dieſe ja auf dem Geſellſchafterverhält⸗ 
nis beruht, ein Geſellſchafter fein; der RFh. hat in 
dieſer Beziehung den Geſellſchaftern auch „naheſtehende Per⸗ 
ſonen“ gleichgeſtellt (RStBl. 1932, 145; 1935, 616). Der Be⸗ 
griff des „Naheſtehens“ erfordert keine Blutsverwandtſchaft 
oder Schwägerſchaft, ſondern es iſt hier an wirtſchaftliche 
Bindungen und Zuſammenhänge zu denken. Im übrigen 
brauchen die Geſellſchafter ſelbſt nicht etwa natürliche Per⸗ 
ſonen zu ſein, ſie können vielmehr juriſtiſche Perſonen, Kon⸗ 
zerngeſellſchaften, Intereſſengemeinſchaften, Vereine u. dgl. 
ſein. So erklärt es ſich, daß der RFH. in einem Urteil 
RSt Bl. 1937, 750 als verdeckte Gewinnausſchüttung auch Zah⸗ 
lungen einer Untergeſellſchaft an die Vorſtandsmitglieder einer 
Obergeſellſchaft behandelt hat. Das Geſellſchafterverhältnis 
iſt von beſonderer Bedeutung, wenn es ſich um Aufwendungen 
der Geſellſchaft handelt, die den Vorſtandsmitgliedern zugute 
kommen. Ob ein leitender Angeſtellter mit Aktien⸗ 
beſitz ſtets als Geſellſchafter anzuſehen iſt, kann im Rah⸗ 
men der verdeckten Gewinnausſchüttung. zweifelhaft fein. Der 
RFH. hat in einem neuerlichen Urteil RStBl. 1938, 963 die 
Entſcheidung davon abhängig gemacht, daß der Einfluß des 
Geſellſchafters groß genug geweſen ſein müßte, um ihm auf 
Grund ſeines Geſellſchafterverhältniſſes beſondere Vorteile 
einzubringen. Das Urteil, das der VI. Senat (Einkommen- 
ſteuerſenat) des RED. gefällt hat, iſt wegen des darin für 
die Praxis liegenden Unſicherheitsmoments (Erſchwerung für 
die Feſtſtellung der ſteuerlich erheblichen Tatbeſtände) auf 
Widerſpruch geſtoßen (vgl. z. B. die Beſprechung des Urteils 
durch Carius: Steuerwarte 1938, 810). — Im übrigen iſt 
es nicht notwendig, daß die verdeckte Gewinnausſchüttung allen 
Geſellſchaftern oder mehreren Geſellſchaftern zugute kommt, 
wie auch die Höhe der verdeckten Gewinnausſchüttung zu dem 
Anteilbeſitz des einzelnen Geſellſchafters, zum Gewinn oder 
zum Umſatz der Geſellſchaft ſteuerlich unerheblich iſt (ſo R.: 
RSt Bl. 1934, 668 ſowie RF. 26, 69). 


b) Zuwendung und Gewinnentnahme 


Inhaltlich muß es ſich um Gewinnentnahmen zu— 
gunſten der Geſellſchafter handeln, alſo um Zuwendungen 
au dieſe, wobei es zunächſt gleichgültig iſt, ob ihnen aus dieſer 
Zuwendung ein wirtſchaftlicher Vorteil erwächſt. Mir re hat in 
DESt2. 1936, 332 bei der Behandlung des Spendenproblems 
mit Recht darauf hingewieſen, daß Spenden verdeckte Gewinn— 
ausſchüttungen ſeien und bei der Geſellſchaft der Körperſchaft⸗ 
ſteuer unterlägen. Er läßt es aber offen, ob bei den Gejell- 
ſchaftern ſteuerpflichtiges Kapitaleinkommen anzunehmen iſt. 
Man wird mit Gebhardt: DStZ. 1937,818 in der Regel 
annehmen können, daß ſteuerpflichtiges Kapitalein⸗ 
kommen beim Geſellſchafter nur dann anzunehmen iſt, wenn 
die Spende für ihn eine wirtſchaftliche Entlaſtung 
bedeutet. — Verdeckte Gewinnausſchüttung liegt nicht vor, wenn 
eine Geſellſchaft Aufwendungen für eigene Zwecke 
macht. Beim Zuſammentreffen von Aufwendungen für Zwecke 
der Geſellſchaft und für Zwecke der Geſellſchafter in einem 
Tatbeſtand muß eine Aufgliederung ſtattfinden. 


c) Realiſierung der verdeckten Gewinn- 
ausſchüttung 


Die Frage, wann die verdeckte Gewinnausſchüttung reali⸗ 
ſiert wird und für welchen Zeitraum ſie erfaßt werden kann, 
iſt für die Praxis von erheblicher Bedeutung. Der RF. hat 
ſich mit dieſen Fragen in den Urteilen v. 26. März 1935: 
StW. 1935 Nr. 431, v. 28. Mai 1935: StW. 1935 Nr. 432 
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und 9. 21. Juni 1938: RSt Bl. 1938, 941 auseinandergeſetzt. 
Der Grundgedanke dieſer Rechtſprechung iſt, daß in der Regel 
die verdeckte Gewinnausſchüttung den Bilanz⸗ 
gewinn eines beſtimmten Wirtſchaftsjahres min⸗ 
dert und daher zunächſt der Schluß gerechtfertigt iſt, daß 
ſie für dieſen Zeitraum gewährt worden iſt. Iſt aber der 
Bilanzgewinn durch die verdeckte Gewinnausſchüttung nicht 
berührt worden, ſo gilt ſie in der Regel für den Zeitabſchnitt 
als gewährt, in dem der Vorgang verbucht iſt. Das gilt 
aber wieder nicht, wenn ſich aus den Umſtänden des Falles, 
etwa aus Art oder Gegenſtand der verdeckten Gewinnausſchüt⸗ 
tung, eine beſtimmte zeitliche Beziehung ergibt. Dann iſt 
dieſer Zeitraum maßgebend. Geſetzlich geregelt ſind dieſe 
Fragen für die verdeckte Gewinnausſchüttung nicht, nur hin⸗ 
ſichtlich der Ausſchüttungen (inſoweit auch für verdeckte Ge⸗ 
winnausſchüttungen) für die Mindeſtbeſteuerung (vgl. § 30 
der 1. DurchfVO. z. KörpStG., wonach fie als Mindeſtein⸗ 
kommen dem Zeitabſchnitt hinzuzurechnen ſind, für den ſie ge⸗ 
währt worden ſind). 


2. Die Formen der verdeckten Gewinnausſchüttung 


a) Verdeckte Gewinnausſchüttung durch Ver⸗ 
änderung des Stamm- oder Grundkapitals 
Folgt man der vorhin gegebenen Begriffsbeſtimmung der 
verdeckten Gewinnausſchüttung, nämlich daß dieſe ſich als 
Gewinnverwendung in Form von Betriebsaus⸗ 
gaben darſtellt, ſo iſt man zunächſt geneigt, die Möglichkeit 
einer Verminderung des Gewinns durch Veränderung des 
Stamm⸗ oder Grundkapitals nicht allzu hoch einzuſchätzen, 
und doch iſt die verdeckte Gewinnausſchüttung durch Verände⸗ 
rung des Stamm- oder Grundkapitals, wenn auch nicht eine 
der häufigſten, jo doch eine nicht ſelten gewählte Form der 
Gewinnbeeinfluſſung. Sie kommt vor als Erhöhung des 
Stamm- oder Grundkapitals, als Kapitalherabſetzung und als 
Verſtärkung des Kapitals durch Darlehen der Geſellſchafter. 
Was den erſten Fall, nämlich die Erhöhung des 
Stamm⸗ oder Grundkapitals, betrifft, jo iſt der ein⸗ 
fachſte hier vorkommende Tatbeſtand der der Kapitalserhöhung 
unter Ausgabe der neuen Aktien oder Anteile als Frei⸗ 
aktien oder Gratisanteile (RStBl. 1929, 221; RES. 
24, 294). Der RFH. hat in dem Urteil RStBl. 1934, 370 
die Konſtruktion der verdeckten Gewinnausſchüttung in der⸗ 
artigen Fällen mit der Annahme begründet, daß ein ſolcher 
Fall ſo angeſehen werden müſſe, „als ob“ die Geſellſchaft 
eine Barausſchüttung vorgenommen hätte und die Geſellſchaf⸗ 
ter den Betrag zur Erhöhung des Grund oder Stammkapi⸗ 
tals wieder verwendet hätten. Komplizierter lag der auch vom 
RFH. entſchiedene Fall einer Geſellſchaft, die den Gewinn 
nicht ausſchüttete, ſondern zur Auffüllung der noch offen⸗ 
ſtehenden Einzahlungsbeträge auf die Aktien ver⸗ 
wendete, ein Vorgang, der häufiger iſt, als man denkt, und 
bei dem Berechnung und Abführung der Kapitalertragſteuer 
ſchwierig werden, beſonders, wenn die Geſellſchaft dieſe über⸗ 
nimmt. Der RF. hat hier in NFH. 38, 154 das Vorliegen 
einer verdeckten Gewinnausſchüttung bejaht. Aus der reich⸗ 
haltigen Rſpr. ſei nur noch der Erwerb der jungen 
Aktien bei der Kapitalerhöhung durch die Ge⸗ 
ſellſchaft zu Laſten des Gewinnes (RStBl. 1935, 1447) 
ſowie die Wieder auffüllung der Stammanteile 
eines ausgeſchiedenen Geſellſchafters aus Mitteln der Gefell- 
ſchaft (RSt Bl. 1936, 266) erwähnt. f 
Bei der verdeckten Gewinnausſchüttung durch Kapital⸗ 
herabſetzung iſt grundſätzlich zu beachten, daß Kapital⸗ 
rückzahlungen in der Regel keine verdeckte Gewinnausſchüttung 
ſind. Trotzdem kommt es vor, daß Kapitalrückzahlungen bei 
Kapitalherabſetzungen zu Laſten des Gewinnes geleiſtet wer⸗ 
den, wobei das wirtſchaftliche Motiv nicht immer der Wunſch 
nach ſteuerlicher Entlaſtung zu ſein braucht, es können da 
mancherlei Gründe, z. B. Vermeidung einer Fflichtreviſion, 
Umgehung von Beſtimmungen des AnlStod®. mitſprechen. 
Von grundſätzlicher Bedeutung ſind hier eine Reihe von Ur⸗ 
teilen des VI. Senats (Einkommenſteuerſenat), der z. B. im 
Urt. v. 26. Aug. 1936, VI A 934/35: RStBl. 1936, 998 
das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausſchüttung bei einer 


411* 


3284 


Aufſätze 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


Kapitalherabſetzung bejaht hat, die nur zu dem Zweck erfolgen 
ſollte, bisher unterlaſſene Gewinnausſchüttungen ſteuerfrei 
nachzuholen. In dem grundlegenden Urt. v. 27. Jan. IE; 
VI A 617/35: RStBl. 1937, 434 hat der RFH. ausgeführt, 
daß eine Kapitalherabſetzung in der Regel ſteuerlich 
anzuerkennen iſt, wenn ſie den Zweck hat, ein für das Unter⸗ 
nehmen zu hohes Grundkapital auf eine den Bedürfniſſen und 
der wirtſchaftlichen Lage des Betriebs angemeſſene Größe 
zurückzuführen oder das Unternehmen zu ſanieren; ja, dar⸗ 
über hinaus will der RF. Kapitalherabſetzungen ſteuerlich 
anerkannt wiſſen, wenn fie aus wirtſchaftlich beacht⸗ 
lichen Gründen vorgenommen werden, es ſei denn, daß 
eine Gewinnausſchüttung bezweckt und die Form der Kapi⸗ 
talrückzahlung aus Gründen ſteuerlicher Erſparnis gewählt 
worden iſt. 

Nur unter beſonderen Umſtänden ſind Darlehen, die 
die Geſellſchafter an die Geſellſchaft geben, für 
Zwecke der Körperſchaftſteuer als verdecktes Stammkapital 
und die Zinſen daraus als verdeckte Gewinnausſchüttung zu 
behandeln. Zwei neuerliche Urteile des I. Senats des RH. 
v. 30. Aug. 1938: RSt Bl. 1938, 901/902 geben einen guten 
Einblick in die hier in Betracht kommenden Tatbeſtände. Eine 
GmbH. mit einem eingezahlten Stammkapital von insgeſamt 
3000 RM, das zu je einem Drittel in den Händen der drei 
Geſellſchafter war, hatte von jedem Geſellſchafter ein Darlehn 
von 50 000 RM, alſo insgeſamt von 150 000 34 erhalten, die 
mit 39% zu Laſten des Gewinnes verzinſt wurden. Der Rey. 
hat die Darlehen als verdecktes Stammkapital angeſehen und 
die Zinſen nicht als Betriebsausgaben, ſondern als verdeckte 
Gewinnausſchüttungen behandelt. In dem Fall RStBl. 1938, 
902, in dem einem eingezahlten Stammkapital von 60 000 KK 
Darlehen der Geſellſchafter an die Geſellſchaft in Höhe von 
45 000 RM gegenüberſtanden, hat der RF. das Vorliegen 
eines verdeckten Stammkapitals verneint und den Hinweis, 
daß betriebsfremde Perſonen dieſer Gmbh. nie Darlehen in 
ſolcher Höhe gewähren würden, damit beantwortet, daß Ge⸗ 
ſellſchafter mit den Ausſichten und Betriebsmöglichkeiten 
beſſer vertraut als Dritte und daher mehr als dieſe dar⸗ 
lehenswillig ſeien. Man kann dahingeſtellt ſein laſſen, ob die⸗ 
ſer Gedankengang völlig überzeugend iſt, ſicher aber wird man 
der Auffaſſung des RFH. beipflichten können, daß derartige 
Entſch. mit beſonderer Sorgfalt getroffen werden müſſen, 
weil ſie Organiſation, Kapitalaufbau und unter Umſtänden die 
Kreditfähigkeit der Geſellſchaft weitgehend beeinfluſſen. 


b) Verdeckte Gewinnausſchüttung durch Dar⸗ 
lehen der Geſellſchaft an die Geſellſchafter 


Eine Geſellſchaft ſoll bei Rechtsgeſchäften mit ihren Ge⸗ 
ſellſchaftern nach einer grundlegenden Entſch. des RH. : 
RSt Bl. 1937, 167 nicht ſchlechter geſtellt fein als eine un⸗ 
beteiligte dritte Perſon, aber auch nicht beſſer. Darlehens⸗ 
geſchäfte zwiſchen Geſellſchaft und Geſellſchaftern ſind zu- 
läſſig, eine Beanſtandung in der Richtung der verdeckten 
Gewinnausſchüttung ſetzt voraus, daß beſondere Tatbeſtands⸗ 
merkmale gegeben find. Der RF. hat ein ſolches für die 
verdeckte Gewinnausſchüttung ſprechendes Tatbeſtandsmerkmal 
in gänzlichem oder teilweiſen Ausfall der Forderung 
geſehen. Mußte fich die Geſellſchaft ſchon bei Hingabe darüber 
klar ſein, daß mit einer Rückzahlung nicht oder nur teilweiſe 
gerechnet werden konnte, ſo liegt in Höhe des Ausfalls oder des 
Verluſtes des Darlehns verdeckte Gewinnausſchüttung vor (vgl. 
RFH. v. 10. Nov. 1935, abgedr. in Mrozek Kartei Rechtſpruch 22 
zu 86 Satz 2 KörpStG.). Wenn Darlehen unverzins⸗ 
lich, in erheblicher Höhe oder ohne Vereinbarung 
über Tilgung, Kündigung und Rückzahlung gewährt 
werden, fo wird man ebenfalls nach dem REN. verdeckte Ge⸗ 
winnausſchüttung anzunehmen haben (ogl. z. B. StW. 1935 
Nr. 657), hingegen wird ein Darlehn als echtes Darlehn an⸗ 
erkannt werden können, wenn der Geſellſchafter beſtrebt iſt, 
die erhaltenen Beträge in abſehbarer Zeit zurückzuzahlen. 
Auch hinſichtlich der Zinſen von Darlehen kann verdeckte 
Gewinnausſchüttung vorliegen, z. B. wenn übermäßig hohe 
Zinſen gewährt werden; fo z. B. RFü.: RStBl. 1931, 203; 
1932, 713. 


c) Verdeckte Gewinnausſchüttung in Form von 
Gehalt, Tantieme, Proviſion u. dgl. 


Auch im Lohn- oder Dienſtverhältnis zwiſchen Geſell⸗ 
ſchafter und Geſellſchaft ſollen beide Teile nicht beſſer und 
nicht ſchlechter behandelt werden als Dritte in ihren Rechts⸗ 
beziehungen zueinander. Geſellſchafter können alſo für ihre 
Leiſtung an die Geſellſchaft mit ſteuerrechtlicher Wirkung aus 
einem Lohn⸗ oder Dienſtverhältnis nur das beanſpruchen, 
was die Geſellſchaft Dritten hätte zahlen müffen. Bei un⸗ 
mäßig hoher Bezahlung iſt inſoweit verdeckte Gewinn⸗ 
ausſchüttung anzunehmen (fo NFO. in dem grundlegenden 
Urteil RSt Bl. 1932, 1065). Die Rechtſprechung iſt im An⸗ 
ſchluß an dieſes Urteil insbeſondere der Frage nachgegangen, 
bei welchen Tatbeſtänden eine übermäßig hohe Vergütung an- 
zunehmen iſt, und hat dabei den Satz geprägt, daß eine Ge⸗ 
ſellſchaft niemals dritten Perſonen ſo hohe Gewinne gewähren 
würde, daß für ſie — die Geſellſchaft — ſelbſt auf die Dauer 
kein Gewinn mehr übrigbleibt. Der Satz iſt richtig, aber er 
geſtattet keinesfalls den Gegenſchluß, daß eine Vergütung ſo 
lange nicht übermäßig hoch iſt, als das Geſellſchaftskapital ſich 
reichlich verzinſt. Hier hat der R§H. vielmehr in RSt Bl. 
1932, 519 den Gedanken in den Vordergrund geſtellt, daß eine 
unmäßige Höhe inſoweit vorliegt, als die Angemeſſenheit 
überſchritten wird. Neben Lohn, Gehalt, Tantieme und Pro⸗ 
viſion kommen als verdeckte Gewinnausſchüttungen Umſatz⸗ 
vergütungen, Reiſekoſten, Erſatz für Repräſentation, Lizenz⸗ 
gebühren, Einräumung von Wohnrechten, Bau von Villen, 
Gewährung von Penſionen, Nachzahlung für zeitlich zurück⸗ 
liegende Dienſte u. dgl. in Frage. 

d) Verdeckte Gewinnausſchüttung durch Kauf, 
Tauſch, Pacht und Miete 


Kauf und Tauſchgeſchäfte ſind ebenſo wie Pacht und 
Mietgeſchäfte zwiſchen Geſellſchafter und Geſellſchaft grund⸗ 
ſätzlich zuläſſig, wie ja überhaupt immer wieder betont wer⸗ 
den muß, daß das Geſellſchafterverhältnis die Herſtellung von 
normalen Rechtsbeziehungen nicht hindert. Gerade deswegen 
kommt es bei Kauf und Tauſch, bei Pacht und Miete auf die 
Angemeſſenheit der Gegenleiſtung an. Verdeckte Ge⸗ 
winnausſchüttung wird grundſätzlich dann anzunehmen ſein, 
wenn eine für den Geſellſchafter unangemeſſen gute Preis⸗ 
geſtaltung vorliegt, z. B. Verkauf an die Geſellſchaft zu Über⸗ 
preiſen (RStBl. 1933, 1201; vol. auch das Rübenzucker⸗ 
fabrikenurteil bei Mrozeck Rechtſpruch 38 zu § 6 S. 2 Körp⸗ 
StG.). Bei Miet- und Pachtverträgen baut ſich die Frage der 
verdeckten Gewinnausſchüttung meiſt auf der Tatſache auf, 
daß die zum Betrieb der Geſellſchaft erforderlichen Wirt⸗ 
ſchaftsgüter von den Geſellſchaftern an die Geſellſchaft ver⸗ 
mietet oder verpachtet werden. Eine ſolche Konſtruktion min⸗ 
dert durch die als Betriebsausgabe anzuerkennende Pacht oder 
Mietszahlung den ſteuerlichen Gewinn der Körperſchaft. Ver⸗ 
deckte Gewinnausſchüttung iſt anzunehmen, ſoweit der Miet⸗ 
oder Pachtzins über eine angemeſſene Gegenleiſtung hinaus⸗ 
geht (vgl. RSt Bl. 1934, 724). 


3. Einzelnes und Beſonderes 


Neben den im Vorſtehenden geſchilderten Fällen hat ſich 
die Rechtſprechung in weitem Umfang noch mit Einzelfragen 
der verdeckten Gewinnausſchüttung beſchäftigt, deren Darſtel⸗ 
lung bei allem Intereſſe, das dieſen Fragen, wie z. B. Ge⸗ 
winnpoolungsverträge, Organſchaft, Erwerb und 
Veräußerung eigener Aktien, Finanzzuſchläge 
bei Betrieben gewerblicher Art, von öffentlichen 
Körperſchaften, Behandlung der Spenden uſw. in 
ihrer Beziehung zur verdeckten Gewinnausſchüttung zukommt, 
an dieſer Stelle zu weit führen würde. Zuſammenfaſſend aber 
kann nur eine Anregung wiederholt werden, die der RF. 
immer wieder ausgeſprochen hat, nämlich die Anregung nach 
möglichſter Klarheit in den Rechtsbeziehungen 
zwiſchen Geſellſchafter und Geſellſchaft. Läßt ſich 
eine ſolche Klarheit nicht erreichen, ſo müſſen die Beteiligten es 
ſich gefallen laſſen, daß aus dieſem Mangel an Klarheit ungün⸗ 


ſtige Schlüſſe gezogen werden (jo RFH.: RStBl. 1936, 157). 
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Der Mitverpflichtete nach dem Geſetz über eine Bereinigung alter Schulden 
vom 17. Auguſt 1038 


Von Aſſeſſor Friedrich Fiſcher, Hamm 


Nach 8 3 des Gef. über die Bereinigung alter Schulden 
v. 17. Aug. 1938 werden die Rechte der Gläubiger gegenüber 
den Mitverpflichteten durch eine Schuldenbereinigung grund⸗ 
ſätzlich nicht berührt. Nur zur Vermeidung einer unbilligen 
Härte kann hiervon zugunſten der Mitverpflichteten eine Aus⸗ 
nahme gemacht werden. Läßt man die letztere Möglichkeit un⸗ 
berückſichtigt, ſo entſpricht die Vorſchrift der in 8 193 KO. 
für den Zwangsvergleich getroffenen Regelung. Auf ſie iſt 
auch in der dem Geſetz gegebenen amtlichen Erläuterung hin⸗ 
gewieſen (DJ. 1938, 1336). Sie iſt deshalb auch zur Aus⸗ 
legung des 8 3 a. a. O. heranzuziehen. Ebenſo wie bei einem 
Zwangsvergleich die unverminderte Forthaftung der Mitver⸗ 
pflichteten beſtehen bleibt, ſoll es auch bei einer durch Richter⸗ 
ſpruch angeordneten Schuldenbereinigung fein. Die allge- 
meinen Regeln des bürgerlichen Rechts, nach denen das Mit⸗ 
ſchuldverhältnis abhängig iſt von dem Inhalt und Beſtand 
der Hauptverpflichtung, treten inſoweit außer Kraft. Bedeut- 
ſam iſt dieſe Regelung insbeſondere für die Bürgſchaft, da 
der Bürge ſich entgegen den 88 767, 768 BGB. nicht auf 
eine Anderung der Hauptverpflichtung berufen kann und auch 
nicht dem Hauptſchuldner zuſtehende Einreden geltend machen 
kann. Stundung und eine etwaige Herabſetzung der Schuld 
ſind alſo im Verhältnis von Gläubiger zum Bürgen ohne 
Wirkung. Für das Geſamtſchuldverhältnis iſt die getroffene 
Regelung von minderer Bedeutung, da eine ſo weitgehende 
und der Bürgſchaft entſprechende Akzeſſorietät fehlt. 

Bei folgerichtiger Durchführung des in 8 193 KO. ent- 
haltenen und für die Anwendung des $3 a. a. O. heranzu⸗ 
ziehenden Grundſatzes kommt die unverminderte Forthaftung 
des Mitverpflichteten nur bei einer durch Richterſpruch an— 
geordneten Schuldenbereinigung in Frage. Bei einer durch 
gütliche Einigung zwiſchen Gläubiger und Hauptſchuldner 
zuſtande gekommenen Regelung wird entſprechend der Rechts⸗ 
lage in § 193 KO., deſſen Anwendbarkeit bei einem außer⸗ 
gerichtlichen Konkursabwendungsvergleich ausſcheidet, die Vor⸗ 
ſchrift des § 3 a. a. O. keine Geltung beanſpruchen können. 
Es gelten alsdann die allgemeinen Vorſchriften. 


Sind in der Perſon des Hauptſchulduers die Voraus⸗ 
ſetzungen für eine Schuldenbereinigung nicht erfüllt, ſo iſt 
gleichfalls kein Raum für die Anwendbarkeit des 83 a. a. O. 
vorhanden. Das AG. Berlin hat hieraus in einem in der 
JW. 1938, 2843 veröffentlichten Beſchluß v. 14. Sept. 1938 
gefolgert, daß alsdann auch auf den Mitverpflichteten das 
SchuldenbereinigungsG. keine Anwendung finden kann. Eine 
fo weitgehende Bedeutung dem 8 3 a. a. O. zu geben, er⸗ 
ſcheint mir indes nicht angängig. Handelt es ſich bei dem 
Hauptſchuldner um eine Gejellichaft oder um eine juriſtiſche 
Perſon — wie in dem vom AG. Berlin entſchiedenen Fall — 
und kommt nur mangels der perſönlichen Vorausſetzungen 
für den Hauptſchuldner eine Schuldenbereinigung durch rich— 
terliche Vertragshilfe nicht in Frage, jo beſteht m. E. kein 
Grund, automatisch auch dem Mitverpflichteten die Schulden- 
bereinigung zu verſagen. Es kommt allein darauf an, ob in 
der Perſon des Mitverpflichteten die allgemeinen Voraus⸗ 
ſetzungen des § 1 des Gef. erfüllt find. Sind dieſe Voraus⸗ 
ſetzungen gegeben, ſo würde es unbillig ſein, den Mitver⸗ 
pflichteten von einer Schuldenbereinigung auszuſchließen, zu⸗ 
mal dann, wenn die Geſellſchaft oder die juriſtiſche Perſon 
inzwiſchen erloſchen iſt und der Mitverpflichtete allein noch 
haftet. Für den vom Ach. Berlin aus $3 a. a. O. gezogenen 
Schluß findet ſich im Geſetz keinerlei Anhaltspunkt. Die Vor⸗ 
ſchrift beſagt lediglich, daß, wenn in der Perſon des Haupt⸗ 
ſchuldners die Vorausſetzungen für eine Schuldenbereinigung 
erfüllt ſind, die Rechte der Gläubiger gegen etwaige Mitver⸗ 
pflichtete grundſätzlich unberührt bleiben. Wie indeſſen die 
rechtlichen Beziehungen von Gläubiger zum Mitverpflichteten 
find, wenn auf den Hauptſchuldner das Geſetz keine Anwen⸗ 
dung findet, darüber hat das Geſetz keine Regelung getroffen. 


Es iſt deshalb auch nicht einzuſehen, warum in dieſem Fall 


der Mitverpflichtete nicht auch die richterliche Vertragshilfe 
für ſich in Anſpruch nehmen kann. Dies um ſo mehr, als 
eine engherzige Auslegung des Geſetzes kaum der Abſicht des 
Geſetzgebers entſprochen haben dürfte. 


. Aus der Deutſchen Rechtsfront 


Rechtswahrer als Hausverwalter 


Auf Grund der neueren Judengeſetzgebung und des da— 
mit verbundenen Ausſcheidens der jüdiſchen Hausverwalter 
zum 1. Jan. 1939 mehren ſich die Anfragen insbeſondere von 
ſeiten der Haus⸗ und Grundſtücksbeſitzer, ob auch Rechts⸗ 
wahrer, alſo insbeſondere Rechtsanwälte und Rechtsbeiſtände 
Hausverwaltungen übernehmen dürfen. Gegenüber den hier 
und da in der Tagespreſſe auftauchenden Zweifeln wird aus- 
drücklich darauf hingewieſen, daß die Haus⸗ und Grundſtücks⸗ 
verwaltung von jeher zum Aufgabengebiet der Rechtsanwälte 
und Rechtsbeiſtände gehört hat. Dieſe Berufe ſind für Haus⸗ 
verwaltungen ſchon deshalb beſonders geeignet, weil ſie auch 
die damit im Zuſammenhang ſtehende Rechtsberatung des 
Grundeigentümers ſelbſt erledigen können. Es beſtehen dem⸗ 
gemäß weder rechtliche noch tatſächliche Hinderungsgründe für 
die Übernahme von Haus⸗ und Grundſtücksverwaltungen, denn 
dieſe ſind nur ein beſonderer Fall der Vermögensverwaltung, 
die immer zum ſelbſtverſtändlichen Aufgabengebiet der Rechts- 
anwälte und Rechtsbeiſtände gehört hat. 


Was die Verwaltung jüdiſchen Grundbeſitzes betrifft, iſt 
feſtzuſtellen, daß mit Wirkung vom 1. Jan. 1939 inſoweit 
nur noch Verwalter deutſchen und artverwandten Blutes in 
Frage kommen. Es ergibt ſich hieraus, daß auch derartige 
Verwaltungen grundſätzlich für die freiberuflichen Rechts⸗ 
wahrergruppen durchaus in Frage kommen. Selbſtverſtändlich 
müſſen hierbei die Vorſchriften der Partei über die Vertre⸗ 
tung von Juden durch Rechtswahrer genau beachtet werden. 
Dies gilt aber auch für alle übrigen Hausverwalter, die keine 
freiberuflichen Rechtswahrer ſind. 

Demgemäß ſind alle Bemühungen, den freiberuflichen 
Rechtswahrer von der Hausverwaltertätigkeit auszuſchalten, 
mit Nachdruck zurückzuweiſen unter Hinweis darauf, daß dies 
ein Aufgabengebiet iſt, das ebenſo wie die Konkurs- oder 
Zwangsverwaltung und ähnliches von jeher als Teilgebiet 
der Berufstätigkeit des Rechtsanwalts und des Rechtsbeiſtan⸗ 
des anerkannt worden iſt und daß eine Anderung dieſes Zu⸗ 
ſtandes in irgendeiner Richtung nicht in Frage kommen kann. 

Reichsgruppenwalter⸗Rechtsanwälte Dr. Droege. 
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Schrifttum 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


Schrifttum 


Prof. Edmund Mezger, München: Deutſches Straf⸗ 
recht. Ein Grundriß. (Rechtswiſſenſchaftliche Grundriſſe.) 
Berlin 1938. Junker u. Dünnhaupt Verlag. 234 S. Preis 
broſch. 6 RM, geb. 8 Kl. 


Durch die Novellengeſetzgebung zum StGB. ſeit 1933 ſind 
die bisherigen Lehrbücher und Kommentare zum deutſchen Straf⸗ 
recht zum großen Teil überholt. Insbeſondere für den Stu⸗ 
dierenden macht ſich der Mangel einer zuſammenfaſſenden Dar⸗ 
ſtellung auf dem Gebiet des Strafrechts beſonders bemerkbar. 
Die Ergänzungsbände, die zu den geläufigen Erläuterungs⸗ 
büchern ſeit 1933 erſchienen ſind, können nur als Notbehelfe 
angeſehen werden, da ſie die Darſtellung notwendigerweiſe zer⸗ 
reißen. Eine derartige Unſyſtematik erſchwert ſowohl in hohem 
Maße das Studium, ſie iſt aber auch für den praktiſchen Juriſten 
mit erheblichen Nachteilen verbunden. 

Mezger hat in dem vorliegenden, 234 Seiten umfaſſen⸗ 
den Werk durch eine zuſammenfaſſende Darſtellung des deut⸗ 
ſchen Strafrechts den Verſuch gemacht, dieſe fühlbare Lucke zu 
ſchließen. Das Buch iſt als Grundriß angelegt. Der Verf. geht 
aber bei ſeiner Darſtellung der einzelnen Rechtsfragen zumeiſt 
ſo weit ins einzelne, daß das vorliegende Werk praktiſch einem 
Lehrbuch gleichkommt. Es iſt dabei allerdings hervorzuheben, 
daß dies in erſter Linie für den Allgemeinen Teil gilt, während 
der Beſondere Teil verhältnismäßig kürzer behandelt wird. Dies 
zeigt ſich ſchon rein äußerlich darin, daß der Allgemeine Teil 
die Seiten 9—152 umfaßt, dagegen der Beſondere Teil nur die 
Seiten 153— 231. 

Innerhalb der Darſtellung des Allgemeinen Teils hat der 
Verf, beſonders diejenigen 
ſchaftlich behandelt, die durch die Geſetzgebung des Dritten 
Reiches neugeſchaffen oder mit einem neuen Inhalt verſehen 
worden ſind. So iſt die geſchichtliche Grundlage und die Recht⸗ 
ſprechungsentwicklung zu §88 2 und 2b StOB. eingehend und 
kritiſch auf S. 24 ff. behandelt. Das gleiche gilt für die Dar- 
ſtellung des ſog. unechten Unterlaſſungsdelikts auf S. 52ff. 
Beſonders eingehend iſt auch die Lehre vom Irrtum innerhalb 
der Schuldlehre auf S. 88 ff. behandelt worden. Dagegen fällt 
es mir auf, daß die Darſtellung des ſog. normativen Schuld⸗ 
elementes im Gegenſatz zu der Darſtellung im Lehrbuch des 
Verf. einen verhältnismäßig kurzen Raum einnimmt (S. 102). 

Bei der Darſtellung des Allgemeinen Teils des Strafrechts 
iſt es beſonders zu begrüßen, daß der Verf. die Rechtſprechung 
des RG. bis zum 72. Band im großen Umfange und kritiſch 
verwertet hat. In denjenigen Teilen des Buches, wo die Dar⸗ 
ſtellung kürzer iſt, hat der Verf. auf die jeweilige eingehende 
Behandlung in ſeinem Lehrbuch verwieſen. 

Der Verf. hat auch die Literatur zu den einzelnen Gebieten 
in großem Umfange verwertet und genau zitiert. Der Aufbau 
des Buches iſt klar, der Gedankengang und die Sprache ſind 
überzeugend. Es iſt anzunehmen, daß wegen der bevorſtehen⸗ 
den Neuſchaffung des geſamten deutſchen Strafrechts mit Wahr⸗ 
ſcheinlichkeit keine Neuauflagen der bisherigen geläufigen Kom⸗ 
mentare und Lehrbücher unter Einarbeitung des neuen Geſetzes⸗ 
ſtoffes erſcheinen werden. Das vorliegende Werk wird daher 
wegen ſeiner geſchilderten Vorzüge bis zur Schaffung des neuen 
Strafrechts für den Studierenden und den praktiſchen Straf⸗ 
rechtsjuriſten ein Standardwerk ſein. 


RA. Dr. Otto Rilk, Berlin. 


Dr. jur. R. Frhr. von Lyncker, Berlin: Haus⸗ und 
Grundbeſitzer⸗ Handbuch. 3., nach dem neueſten 
Stande der Geſetzgebung und Rechtſprechung neubearb. und 
ergänzte Aufl. Band A: Mietrecht, Nachbarrecht, Hypotheken⸗ 
recht, Vollſtreckungsrecht, Deviſenrecht uſw. 312 ©. Preis 
kart. 6 A.. Band B: Die Steuern vom Haus⸗ und Grund⸗ 
beſitz. 144 S. Preis kart. 4, 20 AM. Berlin 1938. Verlag „Die 
Grundſtückswarte“. 

Das bekannte und bewährte Haus- und Grundbeſitzer⸗ 
Handbuch erſcheint nunmehr in dritter Auflage. Die Aufgabe, 
die ſich der Verf, mit dieſem Werk geſtellt hat, dem ſtädtiſchen 
Haus⸗ und Grundbeſitzer, als dem Treuhänder der Volksgemein⸗ 
ſchaft in der Fürſorge für die Behauſung der deutſchen Fa⸗ 
milien, die Erfüllung ſeiner treuhänderiſchen Pflichten gegenüber 
dem Volksganzen zu erleichtern und ihm wichtige Fingerzeige 
für die Verwaltung des anvertrauten Pfandes zu geben, dieſe 
Aufgabe erfüllt das Werk in vollem Umfange. Schon die Tat⸗ 
ſache, daß bereits eine dritte Auflage notwendig geworden iſt, 


Rechtsprobleme eingehend wiſſen⸗ 


beſtätigt dieſes zur Genüge. Daß in der neuen Auflage auch 
alle neuen Geſetze, Verordnungen, Verfügungen und Erlaſſe, die 
den Haus⸗ und Grundbeſitz betreffen, mitverwertet ſind, iſt eine 
Selbſtverſtändlichkeit. In der äußeren Form weicht die neue 
Auflage von den früheren nicht unerheblich ab: Die neue Auf⸗ 
lage iſt in zwei Bände geteilt, von denen der zweite Band allein 
die Steuern vom Haus- und Grundbeſitz enthält, ein ganz be⸗ 
ſonders wichtiges Thema für jeden Grundeigentümer und alle 
diejenigen, die mit Grundſtücks angelegenheiten beſchäftigt ſind. 

Die Einteilung des Werkes iſt überſichtlich und allgemein⸗ 
verſtändlich. In Band A behandelt der erſte Teil das Thema 
„Eigentümer und Grundſtückserwerb“, der zweite „Hausbeſitzer 
und Hausbewohner“. Es folgen im dritten Teil die Rechts⸗ 
verhältniſſe des Nachbarrechts, im vierten die Enteignung und 
in Teil fünf und ſechs die privaten und öffentlichen Belaſtungen 
des Grundſtücks. Es folgt dann in weiteren Teilen die Dar⸗ 
ſtellung des Pachtrechts, des Rechts der Zwangsverwaltung 
und Zwangsverſteigerung und ſchließlich des den Hausbeſitz be⸗ 
treffenden Deviſenrechts. Als ſehr wichtiger und für die Praxis 
unentbehrlicher Anhang iſt die Zuſammenſtellung aller für den 
Hausbeſitz weſentlichen Vorſchriften des Judenrechts angefügt. 
In Band B gibt der Verf. eine eingehende Darſtellung aller 
Steuern, die den Haus⸗ und Grundbeſitzer betreffen. Dieſer iſt 
gegenüber den früheren Auflagen insbeſondere dadurch erweitert, 
daß die Geſetzesſtellen, die Ausführungs⸗ und Durchführungs⸗ 
verordnungen und Erlaſſe jeweils angegeben ſind und auch die 
Rechtſprechung eingehend berückſichtigt iſt. Drei Nachträge zu 
dieſem Steuerband ſind bereits erforderlich geworden, darunter 
ein Band, der die Hauszinsſteuer, und ein weiterer Band, der 
die Reichsgrundſteuer jeweils mit den Richtlinien für Billig⸗ 
keitsmaßnahmen enthält. 

Die Darſtellung des Verf. iſt von einer anſchaulichen 
Lebendigkeit, die es auch dem Nichtfachmann ermöglicht, in die 
äußerſt ſchwierigen Rechtsgebiete einzudringen und einen über- 
blick zu gewinnen. Dabei beſchränkt ſich der Verf. nicht darauf, 
den Leſer zu belehren, ſondern iſt auch mit beſtem Erfolg bemüht, 
ihn zu beraten. Dieſes zeigt ſich ſchon auf den erſten Seiten 
des Buches. Dort gibt er praktiſche Winke für diejenigen, die 
ein Grundſtück zu erwerben beabſichtigen, aber auf dieſem Ge⸗ 
biete noch keine Erfahrungen haben. Alle Schwierigkeiten, die 
ſich aus dem Grundſtückskauf ergeben können, deren Auftreten 
einem Notar und Anwalt aus der Praxis überreichlich bekannt 
iſt und deren nachteilige Auswirkungen auf die Beteiligten durch 
Wertverluſte, Subſtanzſchädigungen, Prozeßkoſtenbelaſtungen uſw. 
er oft genug miterleben muß, findet er hier in die Form von 
eindringlichen Mahnungen und Warnungen gekleidet, die den 
Kaufluſtigen vor Erwerb eines Grundſtücks aufmerken laſſen 
ſollen. Das Mietrecht iſt vollſtändig unter Berückſichtigung 
aller neuen Verordnungen und Erlaſſe dargeſtellt, wie es der 
Hausbeſitzer, ſein Hausverwalter, der Syndikus und der Rechts⸗ 
wahrer zum eigenen Gebrauch benötigt. Dabei iſt es ein be⸗ 
ſonderer Vorzug, daß alle Auswirkungen des Mietrechts bis in 
die kleinſten Kleinigkeiten der täglichen Praxis hinein erörtert 
werden, die vielfach Gegenſtand des Streits der Mieter unter 
ſich oder mit dem Vermieter ſind, z. B. die Duldungspflicht des 
Mieters bei Inſtandſetzungen, die Benutzung der Waſchküche ulm. 
Auch Treppen und Treppenläufer, Gaswarmwaſſerbereiter, 
Fahrſtuhl, Haus beleuchtung, Hausgarten, Feuerlöſcheinrichtun⸗ 
gen, Schaukäſten, Automaten, Schilder der Mieter, ja ſogar 
Blumenbretter werden beſonders erwähnt, nicht zu vergeſſen die 
Luftſchutzeinrichtungen. Bei der Erörterung der Auflöſungs⸗ 
möglichkeiten der Miete und der Rechtsfolgen nach Auflöſung 
der Miete wird die Frage des Wohnungsrechts nach Eheſchei⸗ 
dung behandelt, ein Thema, das in der Praxis wieder ſehr er⸗ 
hebliche Bedeutung erlangt hat. Die von dem Verf. dargeſtellte 
Rechtslage entſpricht wohl dem Stand der Rechtſprechung. Sie 
iſt aber im Schrifttum ſehr beſtritten, insbeſondere die Frage, 
wieweit der Schuldausſpruch im Scheidungsurteil auf die Zu⸗ 
teilung der Wohnung an einen der Ehegatten von Bedeutung 
iſt. Es iſt indeſſen im Rahmen eines Handbuchs für die Praxis 
richtig geweſen, die Erörterung des Streits der Meinungen im 
Schrifttum wegzulaſſen. 

Das Handbuch erfüllt in vollem Umfange den Zweck, für 
jedermann, der mit Grundſtücksſachen befaßt iſt, eine ſofortige 
Orientierung über alle einſchlägigen Rechts⸗ und Steuerfragen 
zu bieten. Man kann auch dieſer neuen Auflage des Werkes nur 
die gleiche Verbreitung und den gleichen Erfolg wünſchen, wie 
die beiden früheren ſie gehabt haben. 

RA. u. Notar Dr. Roquette, Königsberg i. Pr. 
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Dr. Frhr. von Ulmenſtein, Referent bei der Reichsſtelle 
für Sippenforſchung: Der Abſtammungsnachweis. 
4., neubearb. u. erw. Aufl. Berlin 1938. Verlag für Standes⸗ 
amtsweſen GmbH. 218 S. Preis geb. 3 K.. 

Von dem in JW. 1936, 1432 ausführlich beſprochenen Buch 
iſt nunmehr die 4., neubearb. und erw. Aufl. erſchienen. Um 
79 Seiten vermehrt, hat fie eine vertiefte, den neuerlaſſenen 
geſetzlichen Beſtimmungen angepaßte Bearbeitung erfahren. 

Aus dem Abſchnitt „Die Arten des geltenden Abſtam⸗ 
mungsnachweiſes“ iſt der Unterabſchnitt „Der große Abſtam⸗ 
mungsnachweis“ erheblich erweitert worden. Es wird zunächſt 
der parteiamtliche Nachweis ausführlicher als bisher behandelt. 
Anſchließend find Ausführungen über die Beſtimmungen der an- 
geſchloſſenen Verbände der NSDAP. und ſonſtiger Verbände 
nen eingefügt. Die Erläuterungen über den „Abſtammungs 
nachweis auf urkundlichem Wege“ bedurften einer erneuten Be⸗ 
arbeitung mit Rückſicht auf das am 1. Juli 1938 in Kraft ge⸗ 
tretene Perſonenſtandsgeſetz v. 3. Nov. 1937. Der Abſchnitt „Ab⸗ 
ſtammungsnachweis auf biologiſchem Wege“ erſcheint jetzt unter 
der Überſchrift „Der erb⸗ und raſſenkundliche Abſtammungs⸗ 
nachweis“ in vertiefter Bearbeitung. Er behandelt nacheinander 
Anwendung und Verfahren. 

Die auszugsweiſe abgedruckten Texte der geſetzlichen Be— 
ſtimmungen, die einen Abſtammungsnachweis erfordern, ſind 
um alle wichtigen neuerlaſſenen Beſtimmungen vermehrt worden. 
Unter ihnen ſind beſonders hervorzuheben: Die Reichsnotar⸗ 
ordnung v. 13. Jan. 1937, das deutſche Beamtengeſetz v. 26. Jan. 
1937, die Verordnung über das Erfaſſungsweſen v. 15. Febr. 
1937, das Geſetz über erbrechtliche Beſchränkungen wegen ge- 
meinſchaftswidrigen Verhaltens v. 5. Nov. 1937, das Waffengeſetz 
v. 18. März 1938, die Verordnung gegen die Unterſtützung der 
Tarnung jüdiſcher Gewerbebetriebe v. 22. April 1938, die Ver⸗ 
ordnung über die Anmeldung des Vermögens von Juden 
v. 26. April 1938 und die Verordnung zum Reichsbürgergeſetz 
v. 14. Juni 1936 nebſt DurchfVO. 

Als Anhang find Ausführungen über den Abſtammungs— 
nachweis im Lande Hfterreich neu angefügt worden. 

Der gut und überſichtlich geordnete Stoff des Buches wird 
jedem, der ſich über den Abſtammungsnachweis unterrichten will, 
die erwünſchte Aufklärung geben und ihm die auf dieſem Ge⸗ 
biet liegenden Schwierigkeiten überwinden helfen. D. S. 


DREgR. Konrad Bindewald: Neues Patent-, Ge⸗ 
brauchs muſter⸗ und Warenzeichenrecht. Wies⸗ 
baden 1938. Betriebswirtſchaftlicher Verlag Dr. Th. Gabler. 
52 S. Preis kart. 1,80 AM. 

Das Buch bezeichnet ſich als Leitfaden mit praktiſchen Bei- 
ſpielen und Muſteranträgen. Es iſt nicht zum Gebrauch für den 
Richter, Rechtsauwalt oder Patentanwalt beſtimmt, der beruf⸗ 
lich mit Fragen des gewerblichen Rechtsſchutzes befaßt iſt. Es 
verfolgt ausſchließlich den Zweck, in klarer und gemeinverſtänd⸗ 
licher Sprache den Volksgenoſſen in das ſchwierige Rechtsgebiet 
einzuführen, der ſich zum erſtenmal damit befaſſen will oder 
muß. Die recht überſichtliche Aufteilung des Stoffs, die An⸗ 
wendung der Frage- und Antwortform, geſchickt gewählte Drud- 
arten erleichtern dieſe Aufgabe, die der Verfaſſer ſich geſtellt 
hat. Der ſtrebſame Kaufmann, der ſich weiterbilden will, der 
Geſchäftsmann, der ſich zur Führung ſeines Betriebes über 
Fragen des gewerblichen Rechtsſchutzes unterrichten will, wird 
auch ohne juriſtiſche Vorkenntniſſe den Leitfaden mit Erfolg be- 
nutzen. Auch den jungen Juriſten, die ſich zu den Staats⸗ 
prüfungen vorbereiten, vermag das kleine Werk einen wertvollen 
Anſchauungsunterricht zu vermitteln. Es kann dieſen und auch 
den Leitern von Arbeitsgemeinſchaften angelegentlich empfohlen 


werden. 
LG Dir. G. Rudloff, Berlin. 


Der Rechtspfleger, Leitfaden zur Einführung und Fort⸗ 
bildung. Herausgegeben von Dr. Alexander Berg⸗ 
mann, OsGpPräſ. in Köln. Teil 1: Bürgerliches 
Recht. Heft 1 — 180 S. Preis kart. 3,30 7%; Heft 2 = 
135 S. Preis kart. 2,70 K; Heft 3 — 152 S. Preis kart. 
3 Kal; Heft 4 = 72 S. Preis kart. 2RM. Teil II: Ge⸗ 
richte und Zivilgerichtsverfahren. Heft 1 = 
88 S. Preis kart 2,10 /; Heft 2 — 127 S. Preis kart. 
2,60 N. MU. Berlin 1938. Alfred Metzner Verlag. 

Bei der Bedeutung, die die Rechtspflegertätigkeit im letzten 
Jahrzehnt gewonnen hat, erfüllt das vorliegende Werk eine 
ſehr wichtige Aufgabe. Seiner Hauptbeſtimmung nach ſoll es 
für die neben praktiſcher Ausbildung unentbehrliche theoretiſche 
Unterweiſung des angehenden Rechtspflegers das Studien⸗ 


material zuſammenfaſſen. Die Eigenartigkeit der Rechtspfleger⸗ 
tätigkeit, die nicht unerhebliche Rechtskenntniſſe vorausſetzt, aber 
doch nicht die langjährige Ausbildung eines Volljuriſten er⸗ 
fordert, bringt für ein Unternehmen, wie das vorliegende, zwei 
Gefahren mit ſich: nämlich entweder ein zu ausführliches Ein⸗ 
gehen auf die zu bewältigenden Rechtsſtoffe oder ein oberfläch⸗ 
liches Hinweggleiten über die ein tieferes Eindringen erfor⸗ 
dernden Probleme und damit die Übermittlung von Halbwiſſen. 
Beide Gefahren ſind in dem vorliegenden Werk mit Geſchick 
vermieden. Die Rechtsſätze ſind überall knapp und ſcharf ent⸗ 
wickelt, Die theoretiſchen Zuſammenhänge nicht außer acht ge⸗ 
laſſen und die ſeit dem nationalen Umſchwung hervorgetretenen 
neuen Rechtsgedanken gebührend hervorgehoben. Namentlich 
auf dem im erſten Teil behandelten großen Rechtsgebiet des 
bürgerlichen Rechts bedeutet das eine höchſt anerkennenswerte 
Leiſtung. Bei der Auswahl des behandelten Stoffes vermiſſe 
ich das Handelsrecht, das doch ſicherlich für den Rechtspfleger 
in mancherlei Beziehung von Bedeutung iſt. Der Herausgeber 
betont zwar in der Vorrede, es ſei vorgeſehen, einzelne Rechts⸗ 
gebiete ſpäter in die Heftreihe einzugliedern; das Handelsrecht 
iſt aber dabei nicht aufgeführt, obgleich es doch wohl für den 
Rechtspfleger weſentlich wichtiger iſt, als z. B. das Strafrecht. 
Auch die freiwillige Gerichtsbarkeit, deren Beſonderheiten bei 
der Darſtellung des Zivilprozeſſes nur hier und da hervor— 
gehoben ſind, ſcheint mir zu ſtiefmütterlich behandelt zu ſein. 

Wenn ich einige Bemerkungen über die Art der Behand⸗ 
lung der verſchiedenen Rechtsgebiete anfüge, ſo geſchieht dies 
nicht, um die volle Anerkennung des Geleiſteten einzuſchränken, 
ſondern um für den weiteren Ausbau und die zweifellos bald 
erforderliche neue Auflage vielleicht nützliche Anregungen zu 
geben. Die ſicherlich beſonders ſchwierige Darſtellung des all⸗ 
gemeinen Teils des BGB. und des allgemeinen Teils des 
Schuldrechts iſt im allgemeinen gut gelungen. Aufgefallen iſt 
mir die wiederholte Benutzung ſchematiſcher überſichten; jo 
finde ich eine ſchematiſche Darſtellung der Rechtsgrundlagen 
der Schadenserſatzpflicht bei Schuldverhältniſſen (S. 76), eine 
weitere über die Wirkung der Unmöglichkeit der Leiſtung bei 
einem „einfachen“ Schuldverhältnis (S. 83) — der Begriff 
wird erſt auf S. 93 erläutert — und ſchließlich zwei über die 
allgemeinen Rechtsfolgen bei nachträglichen Einwirkungen auf 
einfache Schuldverhältniſſe und auf gegenſeitige Verträge (S. 93). 
Schemata können zur kurzen und klaren Darſtellung ſehr ge⸗ 
eignet fein (3. B. bei Darſtellung von Erbfolgeordnungen und 
ähnlichem), zur Veranſchaulichung der logiſch gegliederten all- 
gemeinen — leider recht verwickelten — Rechtsſätze des BGB. 
erſcheinen ſie mir wenig brauchbar. Gegen die zuerſt angeführte 
überficht über Schadenserſatzanſprüche habe ich auch ſyſtema⸗ 
tiſche Bedenken. Bei der Behandlung des Familienrechts dürfte 
dem Recht der Eheſcheidung ein übermäßig breiter Raum zu⸗ 
geſtanden ſein; lediglich der Umſtand, daß dieſe Materie gerade 
in letzter Zeit eine Neuregelung erfahren hat, legt ihr noch 
keine beſondere Bedeutung für die Ausbildung eines Rechts⸗ 
pflegers bei. Die Darſtellung des Zivilprozeſſes beſchränkt ſich 
im allgemeinen mit Recht auf die knappe Wiedergabe der ge— 
ſetzlichen Beſtimmungen. Hier und da finden ſich aber auch 
Ausführungen über ſchwierigere Fragen des Zivilprozeßrechts, 
die naturgemäß nicht erſchöpfend ſein, dadurch zu Mißver⸗ 
ſtändniſſen Anlaß bieten können und deshalb beſſer weggeblie⸗ 
ben wären. So befaßt ſich der Satz (S. 30): „Im übrigen be⸗ 
ſchränkt ſich die Wirkung des Armenrechts auf die Zeit nach 
ſeiner Bewilligung, beziehungsweiſe nach ſeiner Antragſtellung“ 
mit der Frage der Rückwirkung der Armenrechtsbewilligung, 
über die eine ziemlich umfangreiche Judikatur vorliegt, die dem 
mit Koſtenberechnungen befaßten Rechtspfleger keinesfalls un⸗ 
bekannt ſein darf, mit der aber der Anfänger beſſer noch nicht 
belaſtet wird, zumal der mit „beziehungsweiſe“ beginnende 
Satzteil nicht ohne weiteres verſtändlich iſt. Bei der Darſtellung 
der Beweismittel würde ich den kurzen Satz über den prima- 
lacie-BemweiS gern vermiſſen, da er für den Lernenden nichts 
bedeuten kann. Die Behauptung (S. 52): „Ein taugliches Be⸗ 
weismittel kann auch ſtatt zu Beweiszwecken zur Aufklärung 
verwandt werden, ſo z. B. die informatoriſche Zeugen⸗ und 
Parteivernehmung oder Aktenbeiziehung“ iſt in ſeiner Be⸗ 
deutung und Tragweite nicht klar; in ein Lehrbuch für An⸗ 
fänger gehört ſie kaum. Als Leitſatz für künftige Bearbeitungen 
möchte ich empfehlen: über Fragen, zu deren befriedigender 
Beantwortung eine weitgreifende Erörterung unerläßlich iſt, 
iſt es beſſer zu ſchweigen, denn es iſt immer mißlich, einem 
Lernenden Lehrſätze zu übermitteln, die nur halb richtig oder 
mißverſtändlich ſind. 

Min Dir. a. D. Lindemann, Verlin. 
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Juſtizinſpektor Hans Schröter: Steuer und 
Koſtenfreiheit im Rechtsverkehr. Die Befreiungs⸗ 
vorſchriften des Reichsrechts. Alphabetiſch zuſammengeſtellt 
und erläutert. Berlin 1938. Carl Heymanns Verlag. XVI, 
244 S. Preis broſch. 6,80 Ak. 

Wie der Hinweis im Untertitel erkennen läßt, handelt es 
ſich nicht um eine ſyſtematiſche Darſtellung der einſchlägigen 
Vorſchriften. Eine ſolche würde auch wegen der Vielgeſtaltigkeit 
der Einzelfragen weder möglich noch für den Gebrauch zweck⸗ 
mäßig ſein. Es handelt ſich vielmehr lediglich um eine Auf⸗ 
zählung der einzelnen Vorſchriften, die zur beſſeren überjicht- 
lichkeit in 147 Stichworten in alphabetiſcher Folge zuſammen⸗ 
gefaßt ſind. Zum Beiſpiel ſind unter dem Stichwort Rechts⸗ 
anwälte behandelt die Vorſchriften der 88 6, 16, 44, 77 NAGEBD. 
und 88 63, 102 RAO. Dieſe Zuſammenfaſſung bringt es mit 
ſich, daß der Leſer nicht immer ohne weiteres in der Lage iſt, 
unter dem gewählten Stichwort die gewünſchte Vorſchrift zu 
finden. Eine Unterteilung in weitere Stichworte wäre für eine 
Neuauflage zu empfehlen, ſie würde kaum zur Vergrößerung 
des Umfangs führen. Erleichtert wird allerdings die Auffin⸗ 
dung durch ein ſehr ausführliches Sachregiſter von 20 Seiten. 
Die Unterlaſſung von Verweiſungen im Regiſter iſt als ſehr 
dankenswert zu begrüßen. 

Der Inhalt des Buches gibt mehr, als man nach dem 
Titel anzunehmen geneigt iſt. Der Verf. behandelt nicht nur 
ſolche Vorſchriften, die die Befreiung von bereits entſtandenen 
Steuern und Koſten ausſprechen, ſondern auch Fälle, in denen 
eine gerichtliche Tätigkeit durch die Gebühr für eine andere 
Tätigkeit mit abgegolten iſt und ſonſtige Vorſchriften, die ſich 
praktiſch für den Rechtſuchenden als Gebührenbefreiung aus⸗ 
wirken. Die Aufnahme derartiger Beſtimmungen iſt zweckmäßig 
namentlich für den Rechtſuchenden, für den das Buch ebenſo 
wie für den Rechtswahrer beſtimmt iſt. Aber auch der Rechts⸗ 
wahrer wird, wenn er mit dieſer Eigenart vertraut iſt, oft mit 
Nutzen zu dieſem Werk greifen, um den Fundort der von ihm 
geſuchten Geſetzesbeſtimmung zu ermitteln. 

Das Ruch iſt eine ſehr dankenswerte Arbeit und entſpricht 
einem wirklichen Bedürfnis des Rechtslebens. Namentlich auch 
für die Tätigkeit der Rechtsanwälte und Notare bedeutet es ein 
weſentliches Hilfsmittel, ſich ſchnell über die behandelten Fra⸗ 
gen zu unterrichten, die ſonſt über das ganze Rechts⸗ und 
Steuergebiet verſtreut ſind. 

Durch Stichproben habe ich mich davon überzeugt, daß eine 
nahezu vollſtändige Aufnahme der einſchlägigen Vorſchriften 
erfolgt iſt. Kleine Unterlaſſungen werden ſich bei einer Neu⸗ 
auflage beheben laſſen. Streitfragen ſind kurz geſtreift, ſo daß 
die Möglichkeit beſteht, ſich an Hand von Erläuterungsbüchern 
die notwendige eingehende Kenntnis zu verſchaffen. 

RA. Dr. Bertermann, Eſſen. 


Heinrich Wilhelm Korumann, Gerichtsreferendar in 
Regensburg: Die Rechtsbeiſtände. Lahr⸗Dinglingen 
(Baden) 1938. St.⸗Johannis⸗ Druckerei C. Schweickhardt. 
140 S. Preis kart. 3,50 N. einſchl. Porto. Auslieferungs⸗ 
verlag Paul Meißner, Schöningen. 

Durch die Bereinigung des Verhältniſſes der Rechtsbei⸗ 
ſtände zu den Rechtsanwälten ſowie durch die AV. des RIM. 
v. 16. Sept. 1938: JW. 1938, 2607 ift auch nach außen hin ein 
Wandel in der Stellung des Rechtsbeiſtandes im Rechtsleben 
eingetreten. Der berufliche Verkehr zwiſchen Rechtsanwälten 
und Rechtsbeiſtänden iſt nach den neu gefaßten Richtlinien 
zur Ausübung des Rechtsanwaltsberufs entſprechend geregelt. 
Die Koſtenerſtattungsfrage hat inſofern eine Angleichung an 
die Vergütung der Rechtsanwälte gefunden, als Rechtsbeiſtän⸗ 
den bei Gegenſtänden im Werte bis zu 300 N die vollen und 
darüber hinaus die halben Anwaltsgebühren zuſtehen. Beide 
Maßnahmen verfolgen dabei in gewiſſen Anſatzpunkten das 
Ziel einer Annäherung der Stellung des Rechtsbeiſtandes an 
die des Anwaltes. Deshalb dürfte endlich die Zeit gekommen 
ſein, daß ſich jeder Rechtswahrer einmal über die Inſtitution 
des Rechtsbeiſtandes als ſolche nicht nur Gedanken macht, ſon⸗ 
dern ſich darüber hinaus eingehend mit der berufspolitiſchen 
Seite des Rechtsbeiſtandes befaßt. Weſentlich erleichtert wird 
ihm eine ſolche Tätigkeit durch dieſe Diſſertation. 

Verf. hat nämlich in wiſſenſchaftlicher Betrachtungsweiſe 
zunächſt eine geſchichtliche Grundlegung des nicht anwaltlichen 
Rechtsberaters gegeben, insbeſ. ſchildert er eingehend den früher 
herrſchenden Kampf der Rechtsanwälte gegen die Rechtsberater. 
Ein Kampf, der durch die damalige Tätigkeit verſchiedener 
Rechtsberater in manchen Fällen auch angebracht war. Er gibt 
dann eine geſchichtliche Darlegung der wichtigſten geſetzlichen 
Beſtimmungen für die damaligen Rechtsberater, um dann über 
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das Grundgeſetz des Rechtsbeiſtandes, nämlich das Geſetz zur 
Verhütung don Mißbräuchen auf dem Gebiete der Rechtsbera⸗ 
tung die heutige Stellung des Rechtsbeiſtandes klarzuſtellen, 
indem er die durch das Geſetz erfolgende Ausmerzung des 
Winkelkonſulententums behandelt. Dabei dürften für jeden An⸗ 
walt und Richter ſchon allein aus rein beruflichem Intereſſe 
die zum Teil kommentarmäßigen Ausführungen zu den ein⸗ 
zelnen Beſtimmungen des RechtsberatungsMißbr®. von Wich⸗ 
tigkeit ſein. Nach dieſen Ausführungen wird ſehr eingehend die 
Stellung des heutigen Rechtsbeiſtandes in den einzelnen Prozeſ⸗ 
ſen bzw. Verfahrensarten geſchildert. Einzelne Fragenkomplexe 
hinſichtlich des Auftretens eines Rechtsbeiſtandes vor verſchie⸗ 
denen Behörden werden beleuchtet. Zum Schluß bringt Verf. 
rechtspolitiſche Erwägungen über die zukünftige Ausgeſtaltung 
des Berufes der Rechtsbeiſtande. Daran anknüpfend werden 
dann Vorſchläge zur Ergänzung des RechtsberatungsMißbrG. 
gemacht, Forderungen, die an ſich grundſätzlich, wenn auch nicht 
ausnahmslos geteilt werden können und deren Verwirklichung 
ſeit langer Zeit das Ziel der Reichsberufsgruppe Rechtsbei⸗ 
ſtände iſt. 

Zuſammenfaſſend ſei nochmals betont, daß der Diſſertation 
nicht nur deswegen beſondere Bedeutung zuzumeſſen iſt, weil 
ſie wohl die erſte Schrift iſt, die in überſichtlicher Form und 
ausführlicher Weiſe eine Schilderung des Aufgabenbereiches 
ſowie des Zweckes und Zieles der Einrichtung der Rechtsbei⸗ 
ſtände bringt, ſondern weil es für jeden Rechtswahrer notwen⸗ 
dig wäre, ſich über die heutige Stellung des Rechtsbeiſtandes im 
Rechtsleben zu informieren, wenn er nicht gar zu oft etwas 
leichtfertig den Rechtsbeiſtand mit dem nicht anwaltlichen 
Rechtsberater früherer Zeit in Verbindung bringen will. 

Dr. Peterſen, Berlin. 


Die Reichsverſicherungsgeſetze 
in jeweils neueſtem Stande. Ergänzungsblätter 
11. Lieferung: 117 Blatt. Okt. 1938. Preis 3,60 AM. 
C. H. Beckſche Verlagsbuchhölg. München und Berlin 1938. 
Rechts⸗ und Wirtſchafts⸗Verlag GmbH., München. 


Engel⸗Eckert: 


Einkommenſteuergeſetz v. 6. Febr. 1938 nebſt Durch⸗ 
führungsverordnungen. Erläutert von Günther Bieder⸗ 
mann, VNegR. beim Oberfinanzpräſidium Berlin. 2. völlig 
neu bearbeitete, erweiterte Aufl. Berlin 1938. Verlag Franz 
Vahlen. XII, 276 S. Preis geb. 5,40 AM. 


Das neue Deutſche d Er⸗ 
läuterungen zum Aufbaugeſetz v. 5. Juli 1934, zu den Durch⸗ 
führungsverordnungen und anderen Geſetzen und Verordnun⸗ 
gen. Herausgeg. von den Oberregierungsräten Dr. Grüne⸗ 
wald und Dr. Kilian im RArbM. Loſeblatt⸗Kommentar. 
Berlin, Verlag Langewort. 86 Blatt. Preis 4,30 AM. 

Die Lieferung 54/56 enthält: die zweite Verordnung über 
Rechnungsführung in der Krankenverſicherung, in der Faſſung 
v. 17. Juni 1938, Erläuterungen von ORegR. Dr. Wogan, 
Mitglied des Statiſtiſchen Reichsamts. De 


Das neue Deutſche Reichsrecht. Herausgegeben von 
StSekr. Pfundtner und RA. Dr. Neubert unter Mit⸗ 
wirkung von Min R. Dr. Medicus. Lieferungen 77—79. 
Berlin 1938. Induſtrieverlag Spaeth & Linde. Preis je Blatt 
3 Rpf. zuzüglich Poſtgebühren. 

Die drei Lieferungen mit über 400 Blatt Ergänzungen 
me die Sammlung auf den Stand von Anfang ae 
5 N 


Bürgerliches Geſetzbuch mit Ergänzungsgeſetzen. 
Textausgabe mit Verweiſungen und ausführlichem Sach⸗ 
regiſter in Loſeblattform, herausgegeben von Dr. jur. Lud⸗ 
wig Zimmerle, ORegR. im RArbM. 3. Aufl. Berlin 1988. 
Verlag Franz Vahlen. Etwa 850 S. Preis einſchl. Einband⸗ 
decke in Leinen 3,60 RM. 


Das neue Ehegeſetz. Geſetz zur Vereinheitlichung des Rechts 
der Eheſchließung und der Eheſcheidung im Lande oſterreich 
und im übrigen Reichsgebiet v. 6. Juli 1938. Erweiterte Aus⸗ 
gabe mit den Durchführungsverordnungen der amtlichen Be⸗ 
gründung und allen einſchlägigen Vorſchriften einſchließlich 
der im Lande Hfterreich geltenden Sonderbeſtimmungen. 
Textausgabe mit Anmerkungen und Sachverzeichnis. 2., durch⸗ 
geſehene und vermehrte Aufl. München und Berlin 1939. 
C. H. Beckſche Verlagsbuchhdl. X, 234 S. Preis geb. 2,40 K. H. 
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Nachdruck der Entſcheidungen nur auszugsweiſe und mit genauer Quellenangabe geſtattet 
[ Abdruck in der amtlichen Sammlung der Entſcheidungen des Reichsgerichts. — f Anmerkung! 


Strafrecht 


Strafgeſetzbuch 
== 1. RG. — 8 53 StGB. In Notwehr braucht ein „/⸗Mann 
ſich nicht darauf zu beſchränken, ohne Waffe den Angreifer ab⸗ 
zuwehren. Er darf in ſeiner Verteidigung gerade im Hinblick auf 
die Achtung, die die / Uniform fordert, zur Waffe greifen. 

Die Freiſprechung des Angekl. iſt im Ergebnis rechtlich 
bedenkenfrei. 

Nach der Überzeugung des SchwG. hatte der Angekl. 
von der Gruppe Br., insbeſ. von Br. ſelbſt, noch weitere 
Tätlichkeiten zu erwarten, nachdem der Angreifer Br. zum 
Zwecke der Abwehr zurückgeſtoßen hatte. Erſichtlich hat das 
SchwG. auch angenommen, daß dieſe Tätlichkeiten alsbald 
einſetzen ſollten. Dieſe Feſtſtellungen kann das NevG. in tat⸗ 
ſächlicher Beziehung nicht nachprüfen ($$ 261, 337 StPD.). 
Sie ergeben ſich ohne weiteres aus dem vom Schw. für er⸗ 
wieſen erachteten „ganzen ſtreitſüchtigen und aggreſſiven Ver⸗ 
halten“ der Gruppe Br., die dem Angekl. gegenüber bereits 
Bedrohungen, Beſchimpfungen und ſogar eine Tätlichkeit 
(Fußtritt) begangen hatte. Daß die Gruppe Br. einen Augen⸗ 
blick zurückgewichen war, als der Angekl. ſeine Waffe zog, 
ſchloß nicht aus, daß die Gruppe, wie das SchwG. erkennbar 
annimmt, im Vertrauen auf ihre erhebliche Übermacht feſt ent⸗ 
ſchloſſen war, alsbald zu neuen Tätlichkeiten überzugehen. Der 
Angekl. ſah ſich daher auch einem gegenwärtigen rechts⸗ 
widrigen Angriff gegenüber (RGSt. 53, 132; 61, 216). Die 
Abwehr dieſes Angriffes war ſomit durch Notwehr geboten. 
(8 53 Abſ. 1 StGB.). 

Nach der Anſicht des Schw. hat der Angekl. die Gren⸗ 
zen der erforderlichen Abwehr dadurch überſchritten, daß er 
von ſeiner Dienſtwaffe — einem Dolch — Gebrauch machte, 
ſtatt ſich nur feiner Fäuſte zu bedienen ($ 53 Abſ. 2 StGB.). 
In dieſer Beziehung ſtellt das SchwG. feſt, der Angekl. würde 
trotz ſeiner „an ſich ſchwierigen Lage“ noch die Möglichkeit 
gehabt haben, ſich mit den Fäuſten erfolgreich zu verteidigen. 
Dieſe Erwägung wird aber der beſonderen Lage dieſes Falles 
nicht gerecht. 

Der Angekl. befand ſich in feiner Uniform als / Mann. 
Gegenüber den Ausſchreitungen, die ſich auf der Straße er⸗ 
eignet hatten, war er gerade in feiner Eigenſchaft als? ?Mann 
um Hilfe gebeten worden. Er war zwar von keinem Vorge⸗ 
ſetzten zur Dienſtleiſtung befohlen worden. Nachdem er ſich 
aber mit ſeiner Perſon als Uniformträger zum Schutze eines 
Volksgenoſſen — übrigens in ſehr ſachgemäßer Weiſe — ein⸗ 
geſetzt hatte, mußte er auch das Anſehen ſeiner Uniform 
wahren. Der Träger der „ Uniform kann den Volksgenoſſen 
nicht das Schauſpiel einer öffentlichen „Balgerei“ bieten. Das 
iſt mit dem Anſehen der ½Uniform unvereinbar (vgl. auch 
RGSt. 69, 179 (183, 184] JW. 1935, 1941). Die Gruppe 
Br. hatte es bereits durch ihr bisheriges, von: Schw. feſt⸗ 


geſtelltes Verhalten an der Achtung, die die „Uniform er⸗ 


fordert, in erheblichem Maße fehlen laſſen, und zwar „nur 
aus Trotz und Aufſäſſigkeit“. Das Anſehen der Uniform 
wäre noch in beſonderem Maße gefährdet worden, wenn ſich 
der Angekl. mit der erheblichen Übermacht ſeiner ſtreitſüch⸗ 
tigen Gegner noch in ein Handgemenge eingelaſſen hätte, 
mochte er ſich feiner Angreifer auch mit den Fäuſten noch er⸗ 
folgreich haben erwehren können. Als der Angekl. ſeine Waffe 
zog, war die Gruppe Br. nur vorübergehend zurückgewichen. 
Sie wollte alsbald zu neuen Tätlichkeiten übergehen, wie das 
Schw. feſtſtellt. War dies aber der Fall, jo mußte ſich der 
Angekl. durch eine weitere, und zwar jetzt durch eine unbedingt 
erfolgverſprechende Maßnahme ſichern. Dies konnte nach dem 


vom Schw. feſtgeſtelltten Sachverhalt nur noch durch den 

Gebrauch der Waffe geſchehen. Der Angekl. hat zu ſeiner 

Verteidigung handeln wollen. Es ſteht ihm daher der Schutz 

des 853 Abſ. 1 und Abi. 2 StGB. zur Seite. Auf die Vor⸗ 

ſchrift des $ 53 Abſ. 3 StGB. kommt es ſomit nicht mehr an. 
(RG., 5. StrSen. v. 14. Nov. 1938, 5 D 628/38.) 


* 


2. OLG. — 873 StGB. und 81 Abſ. 2 Straffreihcß. vom 
30. April 1938. Hat der Angekl. durch eine Handlung den Tat⸗ 
beſtand eines Vergehens und einer Übertretung erfüllt, ſo iſt es 
bei der Frage, ob eine höhere Freiheitsſtrafe als ein Monat zu 
erwarten, das Straffreih®. aljo zugunſten des Angekl. anzuwenden 
iſt, nicht auf die für das Vergehen allein verwirkte Strafe abzu⸗ 
ſtellen. — Grenzen der Beſchränkung bei Rechtsmitteleinlegung. 

Am 7. Okt. 1937 trat der Angekl., nachdem er in der Nacht 
zuvor große Mengen Alkohol zu ſich genommen hatte, in be⸗ 
trunkenem Zuſtand mit ſeinem Perſonenkraftwagen die Fahrt 
von H. nach M. an. In St. verfehlte er infolge feiner Trunken⸗ 
heit den richtigen Weg und ſchlug die Straße nach K. ein. In 
einer rechtwinkligen Kurve fuhr der Angekl. dann mit ſeinem 
Wagen gegen ein Brückengeländer und beſchädigte dabei den 
Wagen erheblich. Er wurde nunmehr von dem Zeugen Gend.⸗ 
Hauptwachtmeiſter K. in Polizeigewahrſam genommen, weil er 
infolge ſeiner Trunkenheit hin und her torkelte. Der Polizei⸗ 
beamte nahm dem Angekl. den Führerſchein weg. Nachmittags 
wurde der Angekl. aus der Polizeihaft entlaſſen, es wurde ihm 
geſtattet, ſich in ſeinem Wagen durch den Zeugen M. nach J. 
fahren zu laſſen, damit der Wagen dort in einer Reparatur- 
werkſtatt inſtandgeſetzt werden könnte. Nachdem der Zeuge M. 
den Angekl. in ſeinem Wagen nach J. gebracht und nun den 
Angekl. verlaſſen hatte, ſetzte dieſer ſich, obwohl ihm der Führer⸗ 
ſchein genommen war, wieder ſelbſt an das Steuer und fuhr 
von J. in der Richtung nach B. davon. Unterwegs ſuchte er 
erneut verſchiedene Wirtſchaften auf und betrank ſich wiederum 
erheblich. In B., wo er in Schlangenlinien durch die Straßen 
fuhr, wurde er von dem Zeugen Pol. -Hauptwachtmeiſter St. 
feſtgenommen. 

Auf Grund dieſes Sachverhalts iſt der Angekl. durch Urt. 
des AG. J. v. 6. Jan. 1938 wegen Übertretung der 88 1 Abſ. 2, 
25,36 RStraßVerkO. zu einer Haftſtrafe von ſechs Wochen und 
wegen Vergehens gegen § 24 Abſ. 1 Ziff. 1 Kraftf®. in Tat⸗ 
einheit mit einer Übertretung der §8 1 Abſ. 2, 25, 36 RStraß⸗ 
VerkO. zu einer Gefängnisſtrafe von einem Monat und in die 
Koſten des Verfahrens verurteilt worden. 

Die Strͤ. des LG. hat den Angekl. auf feine Ber. hin 
unter Aufhebung des angefochtenen Urt. wegen Übertretung der 
58 1 Abſ. 2, 25,36 RStraßVerkoO. in zwei Fällen zu einer Ge⸗ 
ſamtſtrafe von ſechs Wochen Haft verurteilt. Soweit dem Angekl. 
in einem Falle in Tateinheit mit Übertretung ein Vergehen 
gegen § 24 Kraftf®. zur Laſt gelegt war, hat die Strͤ. das 
Verfahren aus 8 1 Abſ. 2 Straffreihcg. v. 30. April 1938 mit der 
Begründung eingeſtellt, daß für das Vergehen eine höhere 
Strafe als ein Monat Gefängnis nicht zu erwarten ſei. Nach 
dieſer Einſtellung des Verfahrens wegen Vergehens hat das 
LG. für jede ſelbſtändige Übertretung (alfo auch hinſichtlich der 
Fahrt von J. nach B., durch die der Angekl. zugleich das Ver⸗ 
gehen gegen das Krafti®. begangen hatte) eine Einzelſtrafe von 
fünf Wochen Haft beſtimmt und dann aus dieſen Einzelſtrafen 
eine Geſamtſtrafe von ſechs Wochen Haft gebildet. Y 2 

Die Staatsanwaltſchaft hat das Urt. mit der Rev. inſoweit 
angefochten, als das LG. aus den beiden Einzelſtrafen von Je 
fünf Wochen Haft eine Geſamtſtrafe von ſechs Wochen Haft 
gebildet hat: die Geſamtſtrafenbildung verſtoße gegen 8 77 
Abſ. 2 StGB. > 

Der form⸗ und friſtgerecht eingelegten Rev iſt der Erfolg 
nicht zu verſagen. Die vom LG. gebildete Geſamtſtrafe von ſechs 
Wochen Haft verſtößt gegen § 77 Abſ. 2 StcH B. Laut dieſer 
Vorſchrift iſt bei mehrfach verwirkter Haft ihrem Geſamtbetrage 
nach zu erkennen. Dieſe Verletzung ſachlichen Rechts rechtfertigt 
die Aufhebung des angefochtenen Urt. inſoweit, als die Strͤ. 
aus den Einzelſtrafen unzuläſſigerweiſe eine Geſamtſtrafe ge⸗ 
bildet hat. 
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Soweit die Stri?. gegen den Angekl. hinſichtlich ſeiner 
Fahrt von H. nach K. wegen Übertretung des RStraßVerkO. 
auf eine Strafe von fünf Wochen Haft erkannt hat, iſt dieſe 
Verurteilung als zu Recht erfolgt aufrechtzuerhalten. Soweit 
der Angekl. dann weiter hinſichtlich ſeiner Fahrt von J. nach 
B. wegen übertretung (begangen in Tateinheit mit einem vom 
Vorderrichter als amneſtiert bezeichneten Vergehen gegen das 
KraftfG.) zu fünf Wochen Haft verurteilt worden iſt, ergibt die 
Nachprüfung der Urteilsgründe einen weiteren Rechtsverſtoß. — 
Nach 873 StGB. iſt bei Verletzung mehrerer Strafgeſetze durch 
eine und dieſelbe Handlung dasjenige Geſetz anzuwenden, das 
die ſchwerſte Strafe, und bei ungleichen Strafarten dasjenige 
Geſetz, welches die ſchwerſte Strafart androht. Wird in einem 
ſolchen Falle alſo für die in Tateinheit begangene Tat, die durch 
das mildere Strafgeſetz mit Strafe bedroht iſt, keine beſondere 
Strafe ausgeworfen, jo iſt doch dieſe unter das mildere Straj- 
geſetz fallende Straftat inſofern zu berückſichtigen, als ſie an⸗ 
gemeſſenerweiſe als Straferhöhungsgrund innerhalb des Straf- 
rahmens des härteſten Geſetzes zu werten iſt, jedenfalls gewer⸗ 
tet werden kann (vgl. hierzu LpzKomm. I, 1933 Anm. 3 zu 8 73). 
Das angefochtene Urt. hat ausweislich ſeiner Gründe gegen 
dieſen Rechtsſatz verſtoßen. Es hat bei ſeiner Prüfung nach der 
Anwendbarkeit des Straffreih®. die in Tateinheit begangenen 
ſtrafbaren Handlungen in der Art unzuläſſig aufgeteilt, daß es 
zunächſt geſondert, ſelbſtändig geprüft hat, ob für das Vergehen 
gegen das KraftfG. eine höhere Strafe als ein Monat Gefäng- 
nis angemefjen ſei. Bei richtiger Anwendung des in 8 73 
StGB. enthaltenen Rechtsſatzes wäre ſtatt deſſen die Prüfung 
dahin vorzunehmen geweſen, ob die für die zwei in Tateinheit be- 
gangenen ſtrafbaren Handlungen aus dem eine ſchwerere Straf⸗ 
art androhenden § 24 Kraftf®. zu entnehmende Gefängnis⸗ 
ſtrafe unter Würdigung der geſamten Umſtände, alſo auch der 
Tatſache des Verſtoßes des Angekl. gegen §§ 1 Abſ. 2, 25 und 
36 RStraßVerkO., über einen Monat betragen würde. Während 
bei Bejahung dieſer Frage die Anwendung des Straffreihch. 
hinſichtlich des in Tateinheit mit einer Übertretung der RStraß⸗ 
VerkO. begangenen Vergehens gegen das Kraftféß. abzulehnen 
geweſen wäre, wäre im anderen Falle (wenn alſo die gemäß 
§ 73 StGB. unter Berückſichtigung auch der Übertretung aus 
dem KraftfG. feſtzuſetzende Freiheitsſtrafe einen Monat nicht 
überſchritten hätte) nun auch für eine Verurteilung der Über⸗ 
tretung kein Raum mehr geweſen. 

Die er erörterte weitere Rechtsverſtoß im angefochtenen 
Urt. erfordert ſeine Aufhebung inſoweit, als die Streit. wegen 
der durch die Fahrt des Angekl. von J. nach B. tateinheitlich 
begangenen ſtrafbaren Handlungen (Übertretung gegen die 
RStraßVerkO. und Vergehen gegen das KraftfG.) teilweiſe zur 
Einſtellung des Verfahrens auf Grund des Straffreihch. und 
zum anderen Teil zur Verurteilung zu einer Haftſtrafe von 
fünf Wochen gelangt iſt. — Wenn die Rev. der Staatsanwalt⸗ 
ſchaft auch nur in dem oben bezeichneten beſchränkten Umfange 
eingelegt iſt, jo unterlag die Anwendung des § 73 StGB. wie 
des Straffreih®. doch der Nachprüfung des RevGer. Abgeſehen 
davon, daß die Anwendung des Straffreih®. in der RevInſt. 
ohne weiteres von Amts wegen zu prüfen iſt, übt eine die An⸗ 
wendung des Strafgeſetzes betreffende beſchränkte Anfechtung 
eine beſchränkte Wirkung nur aus, wenn der innere Zuſammen 
hang der Urteilsbeſtandteile eine Teilung des Urt. erlaubt (vgl. 
RGSt. 33, 17 u. 37,285). Eine ſolche Teilung des Urt. iſt im 
vorliegenden Falle aber nur ſoweit angängig, als Tatmehrheit 
wegen des zeitlich auseinanderliegenden ſtrafbaren Verhaltens 
des Angekl. angenommen worden iſt, nicht aber wegen der in 
Tateinheit begangenen ſtrafbaren Handlungen. 

(OLG. Kiel, Urt. v. 11. Aug. 1938, Ss 60/38.) 


* 


3. LG. — 58 145 c, 42 1 StGB. Wirkungen der Unterſagung 
der Berufsausübung als Apotheker. 

Durch Urt. v. 17. Febr. 1937 wurde der Angekl. wegen 
fortgeſetzten teils vollendeten, teils verſuchten Betruges zu einer 
Gefaͤngnisſtrafe von drei Monaten und einer Geldſtrafe von 
500 RM verurteilt, ferner war ihm die Ausübung ſeines Be⸗ 
rufes und Gewerbes als Apotheker auf die Dauer von einem 
Jahre unterſagt worden. Gegen dieſes Urt. hat er Rev. ein⸗ 
gelegt, die durch Beſchluß des Rg. v. 12. Juli 1937 verworfen 
worden iſt. Dieſer Beſchluß iſt dem Angekl. perſönlich am 
5. Aug. 1937 zugeſtellt worden. Der Angekl. hat auch nach 
Rechtskraft des Urt. ſeinen Beruf in ſeiner Apotheke weiter bis 
Anfang Dez. 1937 ausgeübt. Dann hat ein Käufer die Apotheke 
übernommen. Der Kaufvertrag iſt am 22. Aug. 1937 abgeſchloſ⸗ 
ſen. Urſprünglich wollte der Erwerber die Apotheke erſt zum 
1. April 1938 übernehmen, er hat es dann auf Drängen des 
Amgekl. aber bereits im Dezember getan. 


Juſoweit hat der Angekl. den Sachverhalt zugegeben. 

Er führt zu ſeiner Verteidigung an, es ſei ihm praktiſch 
unmöglich geweſen, mit dem Tage der Rechtskraft des Urt. oder 
der Zuſtellung dieſes Urt. an ihn ſeine Berufsausübung einzu⸗ 
ſtellen. Er habe von ſich aus die Apotheke nicht ohne Ge- 
nehmigung der Regierung ſchließen dürfen, da ſie die einzige 
in Bad K. ſei und die Verſorgung der Bevölkerung nicht un⸗ 
möglich gemacht werden dürfe. Zur Schließung der Apotheke 
ſei nach ſeiner Anſicht eine Vfg. des Regierungspräſidenten er⸗ 
forderlich geweſen, auf die er gewartet habe. Es ſei ihm auch 
nicht möglich geweſen, rechtzeitig für die Weiterführung der 
Apotheke durch einen anderen Apotheker zu jorgen. Ein ſolcher 
Pächter habe ſich für die Pachtdauer eines Jahres nicht finden 
laſſen. Der Abſchluß eines Kaufvertrages, wie er ihn beabjich- 
tigt habe, ziehe ſich aber notwendig über längere Zeit hin, da 
es ſich um ein großes Objekt handele. Einen Vertreter habe er 
nicht einſetzen dürfen, da er gemäß § 421 Abſ. 2 StGB. ſeinen 
Beruf auch nicht durch eine von ſeinen Weiſungen abhängige 
Perſon habe ausüben dürfen. Eine Verwaltung der Apotheke 
wäre auch nicht von der Regierung genehmigt worden, da eine 
ſolche Genehmigung nur bei einer Verwaltungsdauer von min 
deſtens einem halben Jahr erteilt würde. Durch möglichſt ſchnel. 
len Verkauf habe er daher alles getan, um dem Urt. vom 
17. Febr. 1937 Genüge zu leiſten. 

Demgegenüber iſt grundſätzlich hervorzuheben, daß es 
nicht darauf ankommt, ob der Angekl. rechtzeitig einen Über: 
nehmer oder Verwalter findet. Das gerichtliche Berufsverbot iſt 
ſtaatlicher Hoheitsakt und wirkt von Rechtskraft des das Ver 
bot ausſprechenden Urt. ab. Eine Vfg. des Regierungspräſiden 
ten, mit der dieſer das Verbot nur wiederholen, keinesfalls 


aber abändern könnte, iſt daher nicht erforderlich. Dieſer Ho— 


heitsakt ſetzt ſich auch gegenüber einer Anweiſung durch, die dem 
Apotheker verbietet, von ſich aus die Apotheke zu ſchließen. 
Denn wenn infolge des Berufsverbotes mangels einer Vertre— 
tung nur übrigbleibt, die Apotheke einſtweilen zu ſchließen, 
dann ſchließt ſie der Apotheker nicht von ſich aus, ſondern 
unter ſtaatlichem Zwang. Unter dieſen Umſtänden wirkt das 
Berufsverbot im Ergebnis wie eine Schließungsverfügung des 
Regierungspräſidenten. Für die Wiedereröffnung oder Offen— 
haltung der Apotheke im allgemeinen Intereſſe zu ſorgen, iſt 
dann nicht Sache des Angeil., ſondern des Staates. Selbſt wenn 
dem Angekl. dieſes Ergebnis nicht bewußt war, ſo wäre es ihm 
ſehr wohl möglich geweſen, durch Beſtellung eines Verwalters 
die Schließung der Apotheke zu vermeiden. Wenn ein recht⸗ 
zeitiger Verkauf oder Verpachtung nicht möglich war, dann hätte 
der Angekl. ſehr wohl einen Verwalter beſtellen können. Wenn 
dieſer Verwalter auch als Vertragsgegner kraft des mit ihm ab. 
zuſchließenden Vertrages dem Angekl. gegenüber verpflichtet 
war, ſo wäre er doch wie jeder Verwalter in ſeiner Eigenſchaft 
als „Apotheker“, alſo in der Berufsausübung, allein der Auf 
ſichtsbehörde verantwortlich und inſoweit den Weiſungen des 
Angekl. nicht unterworfen geweſen, wie auch dem Angekl. nach 
überzeugung des Gerichts bewußt war. Zum mindeſten hätte 
der Angekl. dieſen Zuſtand vertraglich begründen und feſtlegen 
können. Das ſtellte, wie auch dem Angekl. klar war, keineswegs 
eine Umgehung der Beſtimmung des § 42 1 Abſ. 2 StGB. dar. 
Der Angekl. hätte auch die Möglichkeit gehabt, in kurzer Friſt 
einen Verwalter zu bekommen, wenn er ſich rechtzeitig entweder 
an die Aufſichtsbehörde oder an den „Deutſchen Apothekerbund“ 
gewandt hätte, wie der Sachverſtändige MedR. Dr. W. beſtätigt 
hat. Der Angekl. hätte ſich jedenfalls, ſobald er ſich von dem 
Ausſpruch des RG᷑Beſchluſſes Kenntnis verſchaffen konnte, be⸗ 
reits um einen Verwalter bemühen, jedenfalls den Sachverhalt 
alsbald der Regierung unterbreiten und ſie um Unterſtützung, 
jedenfalls um Weiſung an ihn angehen müſſen. Das hat er nach 
der überzeugung des Gerichtes bewußt unterlaſſen und die An 
gelegenheit aus eigenſüchtigen Gründen hingezogen. 

Er iſt daher eines Vergehens gemäß 8 1450 StGB. ſchuldig. 

Die vom Shöff®. erkannte Strafe von 900 AM, erſatzweiſe 
drei Monate Gefängnis, iſt nach den Vermögensverhältniſſen 
des Angekl. in dieſer Höhe in Anbetracht ſeines dargelegten 
Geſamtverhaltens und ſeiner eigenſüchtigen Einſtellung ange⸗ 
meſſen. Es ſei bemerkt, daß der Angekl. aus dem Verkauf der 
Apotheke etwa 60 000 AM erlöſt hat. 

(LG. Naumburg [Saale], Große Strͤ., Urt. v. 5. Okt. 1938, 

1 Ms 35/38.) 


* 

4. RG. — 8 246 StGB. Auch wenn der Täter ſchon vor 
Erlangung des Gewahrſams die Abſicht hatte, Gelder für ſich zu 
behalten, kann Unterſchlagung vorliegen. 

Die Nachprüfung des Urteils gemäß § 352 StPO. hat 
einen Rechtsirrtum der Stra. ergeben. Sie meint, der 
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Angekl. habe die veruntreuten Gelder deshalb nicht unter⸗ 
ſchlagen, weil er die Abſicht, ſie für ſich zu behalten, ſchon 
gehabt habe, ehe er noch in Beſitz und Gewahrſam der Gel- 
der gekommen ſei. 

Eine ſolche Abſicht ſchließt aber beim Vorhandenſein der 
übrigen Tatbeſtandsmerkmale des $ 246 StGB. ein Vergehen 
im Sinne des Geſetzes nicht aus. Entſcheidend iſt nach der 
Rſpr. des RG. (vgl. RGSt. 58, 228), daß im Zeitpunkte der 
rechtswidrigen Zueignung eigener Beſitz oder Gewahrſam 
des Täters an den fremden Sachen beſteht und daß er ſie 
nicht durch ſtrafbaren Eingriff in fremde Rechte erlangt hat. 
Dies war hier der Fall, da der Angekl. durch rechtmäßige 
Verfügung der Zahlungspflichtigen zu den Geldern gekommen 
und die Kirchengemeinde durch die Zahlung an den Angekl. 
Eigentümerin des Geldes geworden iſt. 

(RG., 3. StrSen. v. 13. Okt. 1938, 3 D 745/38.) 


* 


a 5. RG. — 88 259 ff. Si B. Zum Tatbeſtand der Hehle⸗ 
rei gehört nicht, daß der Täter neben ſeinen eigenen auch noch 
die Intereſſen des Vortäters wahrt oder fördert. 

Der Angekl., der bereits mehrfach wegen gewerbsmäßiger 
Hehlerei mit Zuchthaus beſtraft worden iſt, hat im Aug. 1937 
eine größere Menge geſtohlenen Silbers angekauft. Die Str. 
hält nicht für erwieſen, daß er bei dem Ankauf um die Her- 
kunft des Silbers gewußt habe oder den Umſtänden nach habe 
annehmen müſſen, es ſei mittels einer ſtrafbaren Handlung 
erlangt worden. Dagegen hat die Str. feſtgeſtellt, daß der 
Angekl. etwa 14 Tage nach dem Erwerb über die Herkunft des 


Silbers aufgeklärt worden iſt. Sie hält ferner für erwieſen, 


daß der Angekl. trotz dieſer Aufklärung einem Kriminal⸗ 
beamten gegenüber den Beſitz des Silbers abgeleugnet und 
ihm vorgeſpiegelt hat, er habe das Silber bereits meiterver- 
kauft. Die Str. glaubt aber, daß dieſes Ableugnen kein 
„Verheimlichen“ i. S. des $ 259 StGB. fer. Sie ſtützt dieſe 
Auffaſſung darauf, daß ein „Verheimlichen“ den Willen vor⸗ 
ausſetze, „den vom Vortäter geſchaffenen rechtswidrigen Zu⸗ 
ſtand im ausdrücklichen oder ſtillſchweigend vorausgeſetzten 
Etnverſtändnis mit ihm aufrechtzuerhalten“. Hiervon könne 
nach Lage der Dinge keine Rede ſein, denn die Diebe ſeien da- 
mals bereits überführt geweſen und hätten an den geſtohlenen 
Sachen, da ſie ſie verkauft und das Entgelt dafür erhalten 
gehabt hätten, nicht mehr das geringſte Intereſſe gehabt. Der 
Angekl. habe daher den Beſitz nur in Verfolg eigenſter Inter— 
eſſen abgeleugnet. 

Auch eine Unterſchlagung ſei nicht gegeben, weil man in 
dem bloßen Verſchweigen keine Zueignungshandlung erblicken 
könne. 

Gegen dieſe Auffaſſung des LG. erheben ſich durchgrei— 
ſende Bedenken. 

Zwar ſteht die bisherige Rſpr. auf dem Standpunkt, daß 
ein „Verheimlichen“ in dem hier in Betracht kommenden Sinn 
nur dann vorliege, wenn es im ausdrücklichen oder wenig⸗ 
ſtens ſtillſchweigend vorausgeſetzten Einverſtändnis mit dem 
Vortäter geſchieht (vgl. RGSt. 54, 280; 57, 159; 71, 50 
JW. 1937, 13505 m. Anm.). Irrig aber iſt die Meinung 
des LG., ein ſolches Einverſtändnis könne nicht beſtehen oder 
vorausgeſetzt werden, wenn der Täter mit dem Ableugnen des 
Beſitzes nur ſeine eigenſten Intereſſen verfolge. Ein weſent⸗ 
liches Tatbeſtandsmerkmal der Hehlerei des $ 259 StGB. iſt 
ja gerade, daß der Täter „ſeines Vorteils wegen“ handelt, 
während nicht erfordert wird, daß er auch das Intereſſe des 
Vortäters wahre. Die Hehlerei des §S 259 StGB. ſteht ihrem 
Weſen nach in dem inneren Zuſammenhang mit der Vortat, 
daß ſie im Einverſtändnis mit dem Vortäter deſſen Tat, dem 
Eigentümer die Sache widerrechtlich zu entziehen, fortſetzt. 
Seinen Willen, daß der Empfänger ſeine Tat fortſetze, und 
ſein Einverſtändnis mit dem Handeln des Täters in dieſer 
Richtung, bringt der Vortäter dadurch zum Ausdruck, daß er 
die Sache zu dieſem Zweck dem Täter überläßt. Dieſer kann 
deshalb bei feinem ferneren Vorgehen in der gleichen Abſicht 
das Einverſtändnis des Vortäters ſo lange vorausſetzen, bis 
deſſen entgegenſtehender Wille, daß die Sache wieder in die 
Verfügungsgewalt des Berechtigten gebracht werde, bekannt 


wird. Seine Tat iſt in dieſer Bedeutung eine ſelbſtändige und 
eigenartige gegenüber der Vortat. 

Etwas anderes iſt der Entſch. des RGSt. 54, 280 (281), 
auf die das LG. ſeine Anſicht ſtützt, nicht zu entnehmen. Dort 
hat der Täter dem Dieb die Beute in Kenntnis des Dieb⸗ 
ſtahls gegen deſſen Willen weggenommen und hat ihren Beſitz 
wie dem Eigentümer, ſo auch dem Dieb gegenüber verheim⸗ 
licht. Es beſtand kein innerer Zuſammenhang zwiſchen Tat 
und Vortat und kein Einverſtändnis zwiſchen Täter und Vor⸗ 
täter. Wenn deshalb dort eine Hehlerei i. S. des 8 259 
StGB. verneint wird, fo iſt das für den vorliegend ganz an⸗ 
ders gelagerten Fall ohne Beziehung. 

Der Entſch. in RGSt. 57, 159 aber kann nicht beigetre⸗ 
ten werden, wenn ſie für den Tatbeſtand der Hehlerei in der 
dort behandelten und auch vorliegend in Betracht kommenden 
Begehungsform das Merkmal fordert, daß das „Verheim⸗ 
lichen“ zugleich dem Vortäter „zugute kommen“ miüfje. Denn 
damit wäre das zum geſetzlichen Tatbeſtand des § 259 nicht 
gehörende Merkmal verlangt, daß ein derartiger Hehler zu⸗ 
gleich ein fremdes Intereſſe, den Nutzen des Vortäters, wahre 
oder gar fördere (vgl. RGSt. 33, 120; 47, 241). Die Freiheit, 
von der vorerwähnten Entſch. abzuweichen, ergibt ſich daraus, 
daß ſie vor dem 1. Sept. 1935 ergangen iſt. 

Hiernach können die bisherigen Feſtſtellungen des Urteils 
nicht dartun, daß die Tat des Angeklagten nicht unter den 
§ 259 StGB. falle. Deshalb muß das Urteil aufgehoben und 
die Sache zu neuer Verhandlung und Entſch. nach den aus⸗ 
Een Rechtsgrundſätzen an die Vorinſtanz zurückverwieſen 
werden. 

Einer Hehlerei in der beſprochenen Form ſtünde aller⸗ 
dings entgegen, wenn ſich auf Grund der neuen Verhandlung 
beweiſen laſſen ſollte, daß der Angekl. ſchon beim Ankauf die 
diebiſche Herkunft der Silberplatten gekannt und ſchon damit 
Hehlerei i. S. des 8 259 StGB. begangen hätte. 

Sollte der Angekl. der Hehlerei i. S. des 8 259 StGB. 
etwa nicht zu überführen ſein, ſo wäre ſeine Tat unter dem 
Geſichtspunkt der Unterſchlagung i. S. des § 246 StGB. 
zu prüfen. Dadurch, daß er den Beſitz der fremden Platten 
gegenüber dem Vertreter des Eigentümers abgeleugnet hat, 
kann er, entgegen der Meinung des LG., ſehr wohl ſeinen 
Willen, fie ſich rechtswidrig zuzueignen, betätigt haben (vgl. 
RGSt. 5, 252; 51, 159). 

Ferner wäre dann noch zu erörtern, ob der Augekl. ſich 
nicht nach § 5 des Gef. über den Verkehr mit Edelmetallen . 
v. 29. Juli 1926 (RG Bl. I, 321) und nach SS 2, 14 der Allg. 
Anordnung über den Verkehr mit Silber ... v. 9. Okt. 1936 
(Reichsanzeiger Nr. 237/36) i. Verb. mit SS 12—15 der VO. 
über den Warenverkehr v. 4. Sept. 1934 (RG Bl. I, 816) ſtraf⸗ 
bar gemacht hat. 

Im Falle der Verurteilung des Angekl. wird im Hin⸗ 
blick auf ſeine Perſönlichkeit und ſeine Vorſtrafen auch geprüft 
werden müſſen, ob nicht die SS 20a, 42 e und 421 StGB. 
anzuwenden ſeien. 


(MG., 3. StrSen. v. 7. Nov. 1938, 3 D 769/38.) 


* 


we 6. RG. — 88267 ff. StB. Mitgliedsbücher der DAF. 
ſind keine öffentlichen Urkunden. 


Die Verurteilung des Angekl. wegen Untreue in Tat⸗ 
einheit mit Unterſchlagung unterliegt keinen durchgreifenden 
Bedenken. Wenn ausgeführt iſt, der Angekl. habe als Bei⸗ 
tragswalter der DAF. kraft eines Treueverhältniſſes die 
Pflicht gehabt, die Vermögensintereſſen der Mitglieder der 
DAF. und dieſer ſelbſt wahrzunehmen, und wenn weiterhin 
angenommen worden iſt, der Angekl. habe durch die rechts⸗ 
widrige Aneignung der von den Mitgliedern an ihn entrich⸗ 
teten Beiträge ſowohl die Arbeitsfront als auch die beteilig⸗ 
ten Mitglieder geſchädigt, ſo bleibt zwar unverſtändlich, wes⸗ 
halb der Angekl. auch die Vermögensintereſſen der einzelnen 
Mitglieder zu beachten hatte und dieſe durch den Verbrauch 
der von ihnen gezahlten Beitrage geſchädigt hat; denn nach 
den im Urteil getroffenen tatſächlichen Feſtſtellungen beſtand 
die Aufgabe des Angekl. nur darin, für die DAF. die Mit⸗ 
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gliedsbeiträge einzuziehen, alſo die Vermögensintereſſen der 
Arbeitsfront wahrzunehmen. War der Angekl. als Beitrags⸗ 
walter zur Einziehung der Mitgliedsbeiträge beſtellt, ſo konn⸗ 
ten die Mitglieder mit befreiender Wirkung an ihn zahlen. 
Untreue und Unterſchlagung ſchädigten danach nur die DAF. 
Mit dieſer Einſchränkung läßt ſich die Verurteilung des 
BeſchwF. aus §8 266, 246, 73 StGB. rechtlich Halten. 

Zu beanſtanden iſt das Urteil des LG. aber inſoweit, 
als bei Erörterung der Fälſchungen, die der Angekl. an den 
Mitgliedsbüchern zur Verdeckung ſeiner Unterſchlagungen vor⸗ 
nahm, davon ausgegangen iſt, daß die genannten Bücher 
öffentliche Urkunden ſeien. Zur Begründung dieſer Rechts⸗ 
auffaſſung bezieht ſich die Stra. auf RGSt. 70, 210 = JW. 
1936, 1678 6a, wo den Mitgliedsbüchern der NSDAP. die 
Eigenſchaft öffentlicher Urkunden beigelegt worden iſt. Die 
Gründe, die dort für dieſe Annahme dargelegt worden ſind, 
laſſen ſich jedoch nicht ohne weiteres auf die hier zu entſchei⸗ 
dende Frage übertragen. Während in $ 1 des Gef. zur Siche- 
rung der Einheit von Partei und Staat v. 1. Dez. 1933 die 
NSDAP. als die Trägerin des deutſchen Staatsgedankens und 
mit dem Staat unlöslich verbunden bezeichnet wird und der 
Abſ. 2 dieſer Beſtimmung ihr das Weſen einer Körperſchaft 
des öffentlichen Rechts beilegt, deren Satzung der Führer be⸗ 
ſtimmt, unterſcheidet die VO. des Führers und Reichskanzlers 
v. 29. März 1935 zwiſchen der NSDAP. (§ 1), ihren Gliede⸗ 
rungen (§ 2) und den der NSDAP. angeſchloſſenen Verbän⸗ 
den (8 3), unter denen auch die DAF. einſchließlich der NS. 
Gemeinſchaft „Kraft durch Freude“ genannt iſt. Bezüglich 
der angeſchloſſenen Verbände beſtimmt der $ 5 der VO,, daß 
fie eigene Rechtsperſönlichkeit beſitzen können und der Finanz⸗ 
aufſicht des Reichsſchatzmeiſters der NSDAP. unterſtehen. 
Hier erſcheint von Wichtigkeit auch der S 17 der 1. Ausf Beſt. 
über die VO. zur Durchführung des Gef. zur Sicherung der 
Einheit von Partei und Staat v. 29. April 1935. 

1. Die angeſchloſſenen Verbände find nationalſozialiſtiſche 
RE die eigenes Vermögen beſitzen. 

2. Die NSDAP. haftet, nicht für die Verbindlichkeiten 
der Hie Verbände.“ 

Trotz der gewaltigen Aufgaben, die der DAF. durch die 
BO. des Führers und Reichskanzlers über Weſen und Ziel 
der DAF. v. 24. Okt. 1934 zugewieſen ſind, und der un⸗ 
ermeßlichen Wichtigkeit, die ihrem Wirken für alle ſchaffenden 
Deutſchen, für die Erhaltung des Arbeitsfriedens und die 
Aufwärtsentwicklung des geſamten Volkes beigemeſſen wer⸗ 
den muß, läßt ſich doch nicht ſagen, daß die Dienſtſtelle der 
DAF., die die Mitgliedsbücher ausſtellt, einer öffentlichen 
Behörde gleichzuachten ſei, wie das nach RGSt. 69, 359 
— JW. 1935, 331325 bei der dort bezeichneten Dienſtſtelle 
der Partei in dem dort ebenfalls bezeichneten Umfang der 
Fall iſt; denn die DAF. unterſcheidet ſich ſchon dadurch maß⸗ 
geblich von der Partei, daß ſie nicht wie dieſe eine Körper⸗ 
ſchaft des öffentlichen Rechts iſt. Die Verbindung der DAF. 
mit Staat und Partei iſt im weſentlichen durch die SS 5, 6 
der genannten VO. des Führers gewährleiſtet, die der 
NSDAP. die Führung der DAF. ſichert. Auch wenn der Be- 
griff der öffentlichen Urkunden heute die in RGSt. 69, 357 
dargelegte, in RGSt. 70, 210 - JW. 1936, 1678 16 ge⸗ 
billigte weite Auslegung erfahren muß, darf doch nicht über⸗ 
ſehen werden, daß eine durch die Umſtände nicht zwingend 
gebotene Weitung des Begriffs wegen der im $ 268 Abſ. 1 
Nr. 2 SGB. enthaltenen ſchweren Strafandrohung (Zucht⸗ 
haus bis zu zehn Jahren, neben welchem auf Geldſtrafe er⸗ 
kannt werden kann) vermieden werden muß. Für Falle der 
hier in Rede ſtehenden Art erſcheint der durch die SS 267, 268 
Abſ. 1 Nr. 1 StGB. gewährte Schutz ausreichend. 

Der Rechtsfehler findet im Urteilsjas keinen Ausdruck 
und hat auch die Strafbemeſſung in dieſem Fall erſichtlich 
nicht beeinflußt. Daher kann von einer Aufhebung des Ur⸗ 
teils abgeſehen werden. 

Nicht frei von rechtlichen Bedenken ſind endlich die Aus⸗ 
führungen des landgerichtlichen Urteils, mit denen die An⸗ 
wendbarkeit der §§ 268, 274 Nr. 1 StGB. verneint wor⸗ 
den iſt. Inſoweit iſt es jedoch nach Lage der Umſtände kein 
Gebot der Gerechtigkeit, das Urteil zum Nachteil des BeſchwF. 


aufzuheben ($ 358 Abſ. 2 StPO.: RGSt. 70, 58 — JW. 
1936, 73722 und Aufſatz Lehmann ©. 696). 
(RG., 5. StrSen. v. 27. Okt. 1938, 5 D 411/38.) 


Strafrechtliche Nebengeſetze 

7. RG. — SA der Bek. über die bei Behörden beſchäftig⸗ 
ten Perſonen v. 3. Mai 1917. Beſtechung. Pflichtwidrige Emp⸗ 
fehlung einer Angelegenheit gegenüber dem Sachbearbeiter zur 
Berückſichtigung kann Treupflichtverletzung ſein. 

Das LG. hat den Angekl. von der Anklage eines Ver⸗ 
gehens der Beſtechung nach 8 4 der Bek. über die bei Behör⸗ 
den oder in kriegswirtſchaftlichen Organiſationen beſchäftigten 
Perſonen v. 3. Mai 1917 (RG Bl. I, 393) i. d. Faſſ. der VO. 
v. 12. Febr. 1920 (RGBl. I, 230) freigeſprochen, weil nicht 
nachweisbar ſei, daß der Angekl. dem Angeſtellten Sch. den 
Betrag von 500 RA für die Vornahme einer Handlung ge- 


geben habe, die eine Verletzung der ihm übertragenen Ob- 


liegenheiten darſtelle. 

Die von der Staatsanwaltſchaft eingelegte Rev. muß Er⸗ 
folg haben. 

Der Angekl. hat dem Sch. 500 2A überſandt „zur ſchnel⸗ 
leren Abfertigung der geſtellten Anträge und der perſönlichen 
Beratung“. Das LG. geht nun davon aus, daß hierin eine 
pflichtwidrige Handlung deshalb nicht erblickt werden könne, 
weil Sch. nach jeinen eigenen Bekundungen geradezu verpflich- 
tet geweſen ſei, Vorgänge, die ihm wichtig erſchienen und die 
ordnungsgemäß geprüft waren, der beſchleunigten Abſtempe⸗ 


lung zuzuführen. Das LG. hat aber nicht geprüft, ob der 


Angekl. den Sch. durch dieſes Geſchenk nicht dazu beſtimmen 
wollte, die Anträge der von ihm vertretenen Firma ſchneller 
abzufertigen und zu erledigen als andere gleich wichtige An⸗ 
träge und den Angekl. bei der perſönlichen Beratung vor an⸗ 
deren Bewerbern zu bevorzugen. In einer ſolchen Behand⸗ 
lung konnte aber eine Verletzung der dem Sch. übertragenen 
Obliegenheiten begründet ſein. Wollte dies der Angekl. 0 
das Geldgeſchenk erreichen, ſo gewährte er es, um Sch. z 
einer Verletzung der ihm übertragenen Obliegenheiten zu 55 
ſtimmen. 

Aber auch die weitere Annahme des LG., die Voraus- 
ſetzungen eines Vergehens nach § 4 der vorgenannten Straf- 
beſtimmung ſeien auch nicht dadurch erfüllt daß der Angekl. 
das Geldgeſchenk dem Sch. gegeben habe, damit er bei dem 
Angeſtellten Dr. S. in der Angelegenheit des Gaſometers ein 
gutes Wort für die Firma K. einlege, iſt nicht frei von 
Rechtsirrtum. Das LG. geht hierbei davon aus, daß für die 
Bearbeitung dieſer Angelegenheit nach der Geſchäftsvertei⸗ 
lung der bei der gleichen Behörde angeſtellte Dr. S. und nicht 
Sch. zuſtändig geweſen ſei und deshalb die von Sch. verlangte 
Handlung keine Verletzung der ihm übertragenen Obliegen⸗ 
heiten enthalten könne. Das LG. hat hierbei den Begriff der 
dem Sch. als Angeſtellten übertragenen Obliegenheiten ver⸗ 
kannt. Sch. iſt Angeſtellter des zur Durchführung des Vier⸗ 
jahresplans errichteten Reichsamts für deutſche Roh- und 
Werkſtoffe. Seine dienſtlichen Obliegenheiten erſchöpften ſich 
ſomit ſinngemäß nicht in dem engen Rahmen des ihm zur 
Zeit der Tat zur Bearbeitung übertragenen Referats, das 
„die Verteilung von Eiſen und Stahl für Neubauten im Mi⸗ 
neralölplan“ zur Aufgabe hatte. Eine Verletzung der ihm über⸗ 
tragenen Obliegenheiten konnte vielmehr auch darin erblickt 
werden, wenn er unter Bruch der ihm dem Reichsamt gegen⸗ 
über obliegenden Treupflicht dem Sachbearbeiter eines ande⸗ 
ren Referats des gleichen Reichsamts eine Angelegenheit 
11 zur Berückſichtigung empfahl (vgl. RGSt. 70, 

172 = JW. 1936, 191128). Zur Beſtrafung des Angekl. würde 
es hierbei genügen, wenn der Angekl. das Geldgeſchenk ge- 
geben hätte, damit Sch. unter Hintanſetzung etwa beſtehender 
Bedenken, die ſich aus den allgemeinen Richtlinien des Amts 
für die Kontingentzuteilung von Rohſtoffen ergaben oder im 
Hinblick auf das Geldgeſchenk aus unſachlichen Erwägungen 
dem Sachbearbeiter ſeine Angelegenheit zur Berückſichtigung 
empfehle. Die Vorausſetzungen des 8 4 der angeführten Straf- 
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beſtimmung wäre auch dann erfüllt, wenn dem Sch. eine ſolche 
Beeinfluſſung des anderen Sachbearbeiters aus tatſächlichen 
Gründen, die dem Angekl. nicht bekannt waren, nicht möglich 
geweſen wäre. 
Schon aus dieſen Gründen kann der Freiſpruch nicht be⸗ 
ſtehen bleiben. 
(RG., 2. StrSen. v. 7. Nov. 1938, 2 D 413/38.) 


* 


8. ORG. — 88 5, 11 Leb MittG.; § 2 HackfleiſchBO. vom 
24. Juli 1936. Eine Verbrauchergenoſſenſchaft, deren Haupt⸗ 
geſchäftsſtelle mit einer Fleiſcherei verbunden iſt, darf Hackfleiſch, 
das in dieſer Fleiſcherei hergeſtellt iſt, nicht in ihren örtlich von 
der Hauptgeſchäftsſtelle getrennten Filialen zum Verkauf bringen. 
Dieſe Filialen dürfen vielmehr Hackfleiſch nur dann verkaufen, 
wenn ſie ſelbſt im einzelnen die Vorausſetzungen einer Schläch⸗ 
terei oder eines Fleiſchereibetriebes erfüllen. 

Nach den Feſtſtellungen des angefochtenen Urteils ſind 
die Angekl. bei der Ker Verbrauchergenoſſenſchaft tätig, und 
zwar der Angekl. A. als Geſchäftsführer, die beiden anderen 
Angekl. B. und C. als Leiter von Filialen. 

Die Verbrauchergenoſſenſchaft hat in X. eine Haupt⸗ 
geſchäftsſtelle; dieſe iſt mit einer Fleiſcherei verbunden. Von 
hier aus werden 34 Filialen, die ſich in X. und Umgebung 
befinden, außer mit anderen Lebensmitteln auch mit Hackfleiſch 
beliefert. Die Lieferung des Hackfleiſches an die Filialen er⸗ 
folgt, nachdem es in Pergamentpapier verpackt und in einen 
Fleiſchkorb gelegt iſt, mittels Autos bei Gelegenheit anderer 
Lieferungen. Dies geſchieht auf Anweiſung des Angekl. A. 
So wurde auch im Mai und Juni in den von den Angekl. B. 
und C. geleiteten Filialen Hackfleiſch, das von der Haupt⸗ 
geſchäftsſtelle geliefert war, vorgefunden. 

Das angefochtene Urteil hat den Angekl. A. wegen Ver⸗ 
gehens nach 88 5 Ziff. 1, 11 Abſ. 1 LebMittch. i. d. Fall. 
v. 17. Nov. 1936 i. Verb. m. § 2 Abſ. 2 der Hackfleiſch BO. 
v. 24. Juli 1936 zu 20 AM Geldſtrafe, die Angekl. B. und C. 
wegen Beihilfe (8 49 StGB.) hierzu zu je 10 RM Geldſtrafe 
verurteilt. 

Die Rev. rügt, der Vorderrichter habe zu Unrecht ange- 
nommen, Hackfleiſch dürfe nur am Ort der Zubereitung ſelbſt 
verkauft werden. Sie iſt der Anſicht, der Verkauf von Hack⸗ 
fleiſch ſei auch in den Filialen zuläſſig, da der Betrieb der 
Verbrauchergenoſſenſchaft als einheitliches Unternehmen ange- 
ſehen werden müſſe. h 

Die Rüge iſt unbegründet. Nach dem klaren Wortlaut der 
HackfleiſchV O. (8 2 Abſ. 2) darf Hackfleiſch gewerbsmäßig nur 
in Schlächtereien und Fleiſchereibetrieben hergeſtellt, vorrätig 
gehalten oder verkauft werden. Hieraus ergibt ſich eindeutig, 
daß die von dem Hauptgeſchäft räumlich getrennten Filialen 
nur dann zum Verkauf von Hackfleiſch befugt ſind, wenn ſie 
ſelbſt im einzelnen die Vorausſetzungen einer Schlächterei oder 
eines Fleiſchereibetriebes erfüllen und das zu verkaufende 
Hackfleiſch ſelbſt, wenn auch möglicherweiſe aus vom Haupt 
geſchäft erhaltenen Fleiſchſtücken herſtellen. 

Die gegenteilige Auslegung würde dem Sinn und Zweck 
der Verordnung widerſprechen. Wie die Einführung zu der 
Verordnung hervorhebt, bedarf Hackfleiſch wegen ſeiner ſtarken 
Gefährdung durch ſchädliche Stoffe einer beſonders ſorgfältigen 
Herſtellung und pfleglichen Behandlung. § 2 Abſ. 4 der BO. 
hat deshalb beſtimmt, daß Hackfleiſch in Kühleinrichtungen 
oder unter ſicher abſchließenden, luftdurchläſſigen Fliegenſchutz⸗ 
vorrichtungen kühl aufbewahrt werden muß. Die Beobachtung 
dieſer Schutzvorrichtungen iſt zwar auch auf dem Transporte 
denkbar, praktiſch jedoch nur unter größten Schwierigkeiten 
möglich, zumal — wie hier — das fertige Hackfleiſch auch im 
Sommer und über Land geliefert wird. Die Nichtbeachtung 
der Schutzvorſchriften iſt deshalb in hohem Grade zu befürchten. 

Es kommt hinzu, daß bei der Verwendung, wie der 
Vorderrichter zutreffend ausführt, eine erhöhte Gefahr der 
Zerſetzung des Hackfleiſches durch Einwirkung von Staub und 
Wärme beſteht. 

Gerade dieſen Gefahren wollte der Geſetzgeber vorbeugen. 
Dieſem Zweck konnte aber nur eine ſtrenge und ausnahmsloſe 
Regelung gerecht werden. 

Großfleiſchereien die Verſendung von Hackfleiſch zu ge⸗ 
ſtatten, beſtand deshalb keine Veranlaſſung. Bei anderer Be⸗ 
urteilung würde auch Firmen von der Art der Verbraucher⸗ 
genoſſenſchaft, bei der die Angel. angeſtellt find, und ihren 
Filialen eine nicht gerechtfertigte Vorzugsſtellung gegenüber an⸗ 
deren Geſchäften des Lebensmittelkleinhandels verſchafft werden. 

Auch das OLG. Braunſchweig neigt in ſeiner Entſch. vom 
5. Mai 1937 (HöchftRKfpr. 1937 Nr. 1568) offenbar überwiegend 


zu der hier vertretenen Anſicht. Pfundtner⸗Neubert 
(„Das neue Deutſche Reichsrecht“ IV D 4 S. 26 Anm. 2), auf 
den es ſich bezieht, ſagt eindeutig, daß Hackfleiſch in Lebens⸗ 
mittelgeſchäften nur dann feilgehalten werden darf, wenn ihnen 
abgeſchloſſene, d. h. ſelbſtändige Fleiſchereibetriebe angegliedert 
ſind. 


(OLG. Naumburg, StrSen., Urt. v. 14. Nov. 1938, Ss 100/38.) 


Strafprozeßordnung 


9. RG. — § 243 Abſ. 2 StPO. Zwar iſt im allgemeinen 
die Verleſung des Eröffnungsbeſchluſſes ein ſo weſentliches Ver⸗ 
fahrenserfordernis, daß die Unterlaſſung die Rev. begründet. 
Von dieſem Grundſatz iſt aber bei beſonderen Umſtänden eine 
Ausnahme zu machen. 


Die Rev. rügt, daß der Eröffnungsbeſchluß entgegen der 
Vorſchrift des § 243 Abi. 2 StPO. nicht verleſen worden ſei. 
Der Eröffnungsbeſchluß v. 2. Juli 1938 lautete auf berufs⸗ 
fahrläſſige Tötung in Tateinheit mit Übertretung der Straß⸗ 
VerkO. Die Hauptverhandlung hat am 25. Juli 1938 an der 
Unfallſtelle in Sch. ſtattgefunden. Bezüglich der Verleſung 
des Eröffnungsbeſchluſſes iſt in der Sitzungsniederſchrift hin⸗ 
ter der Vernehmung des Angekl. über ſeine perſönlichen Ver⸗ 
hältniſſe folgendes vermerkt: 

„Die Verhandlung wurde gleich am Tatort mit der Ver⸗ 
nehmung des Angekl. und der Zeugen begonnen. Danach 
wurde ſie in einem Raume mit den Plädoyers fortgeſetzt. Da⸗ 
bei wurde die Verleſung des Eröffnungsbeſchluſſes überſehen. 
Eine Beanſtandung erfolgte von keiner Seite. Der Angekl. 
war jedoch bei ſeiner Vernehmung mündlich darauf hingewieſen 
worden, daß er ſich wegen fahrläſſiger Tötung des Werner S. 
und gleichzeitig wegen Übertretung der StraßVerkd. zu ver⸗ 
antworten hatte.“ 

Wie das RG. ſchon in den Entſch. RGSt. 8, 144; 10, 
232 ausgeſprochen und in ſtändiger Rſpr. feſtgehalten hat, iſt 
im allgemeinen die Verleſung des Eröffnungsbeſchluſſes ein 
ſo weſentliches Verfahrenserfordernis, daß die Unterlaſſung 
die Rev. begründet. Von dieſem Grundſatz iſt aber bei beſon⸗ 
deren Umſtänden eine Ausnahme zu machen. Die Verleſung 
des Eröffnungsbeſchluſſes dient einem doppelten Zweck, näm⸗ 
lich einmal, um dem Angekl. nochmals die gegen ihn erhobene 
Anſchuldigung zum Bewußtſein zu bringen und ihn auf eine 
zweckmäßige Verteidigung hinzuweiſen, ſodann aber auch, um 
diejenigen Richter, die die Akten nicht kennen, mit dem Gegen⸗ 
ſtand der Verhandlung bekannt zu machen, damit ſie ihre Auf⸗ 
merkſamkeit entſprechend einſtellen können. In Fällen, in 
denen es offenſichtlich iſt, daß die beiden Zwecke durch die 
Unterlaſſung der Verleſung des Eröffnungsbeſchluſſes nicht ge⸗ 
fährdet worden ſind, bildet daher die Unterlaſſung keinen Re⸗ 
viſionsgrund; denn das Urteil beruht nicht auf dem Verſtoß 
(RGuUrt. v. 24. Okt. 1890 = Goltd Arch. 38, 430—432 und 
v. 4. März 1918 — Goltd Arch. 66, 87, 88). 

Ein ſolcher Fall liegt hier erſichtlich vor. Es handelte 
ſich um einen tatſächlich und rechtlich ganz einfach liegenden 
Sachverhalt, nämlich um die Frage, ob eine gewiſſe in tat⸗ 
ſächlicher Beziehung leicht feſtzuſtellende Fahrweiſe des Angekl. 
fahrläſſig ſei. Durch die Anberaumung des Hauptverhand⸗ 
lungstermines an Ort und Stelle war es für den Angekl. klar 
und für die Richter und Schöffen naheliegend, daß es ſich um 
einen Verkehrsunfall handelte. Sodann iſt der Angekl. in 
Anweſenheit aller Prozeßbeteiligten bei ſeiner Vernehmung 
darauf hingewieſen worden, daß es ſich um eine Anklage 
wegen fahrläſſiger Tötung und Übertretung der StraßVerkd. 
handelte. Endlich war ein Verteidiger zugegen, der zweifel⸗ 
los wußte oder im Beginn der Verhandlung zur Sache er⸗ 
kannte, um was es ſich handelte, und der ſicher eingegriffen 
hätte, wenn irgendein Bedenken beſtanden hätte, ob der Angekl. 
oder einer der Richter oder Schöffen den Zweck der Verhand⸗ 
lung erkenne. Unter dieſen Umſtänden kann als ſicher an⸗ 
genommen werden, daß weder der Gang der Verhandlung 
noch das Urteil irgendwie von dem Verfahrensmangel beein⸗ 
flußt worden iſt. 


(RG., 4. StrSen., U. v. 8. Nov. 1938, 4 D 770/38.) 
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** 10. RG. — 88 203, Abſ. 2, 212 Abf. 1, 1339 Abſ. 3, 1594 
n. F. BGB.; FamR And. v. 12. April 1938; 8 232 Abſ. 2 ZPO. 
Die bisherige, insbeſ. auch für die Fälle der 88 1339 Abſ. 3 und 
1594 Abſ. 3 BGB. verwandte Rſpr. des R., daß die Partei 
im Falle des § 203 Abſ. 2 BGB. ein Verſchulden ihres Prozeß⸗ 
bevollmächtigten ebenſo zu vertreten habe wie nach 8 232 Abſ. 2 
3PO., wird aufgegeben. 


Nach der letzten Verhandlung vor dem BG. iſt das Geſ. 
über die Anderung und Ergänzung familienrechtlicher Vorſchr. 
uſw. v. 12. April 1938 (RGBl. I, 380) verkündet worden 
und in Kraft getreten. Der Entſch. des Rechtsſtreits ſind da⸗ 
her nunmehr, und zwar auch in der RevInſt., die 88 1593 ff. 
BGB. in der ihnen durch dieſes Gef. gegebenen Faſſung zu⸗ 
grunde zu legen (vgl. 829 des Gef.). 

Nach der einwandfreien und von der Rev. des Bekl. auch 
nicht angegriffenen Feſtſtellung des BG. kann der Bekl. nicht 
vom Kl. erzeugt ſein, da dieſer ſeiner damaligen Ehefrau in 
der geſetzlichen Empfängniszeit nicht beigewohnt hat. Die 
Entſch. des Rechtsſtreits hängt mithin lediglich davon ab, ob 
die Anfechtung der Ehelichkeit rechtzeitig innerhalb der Jahres⸗ 
friſt des 8 1594 BGB. erfolgt iſt. 

Die Friſt beginnt nach 81594 Abſ.2 n. F. mit dem Zeit⸗ 
punkt, in dem der Mann Kenntnis von den Umſtänden er⸗ 
langt, die für die Unehelichkeit des Kindes ſprechen, früheſtens 
aber mit der Geburt des Kindes. Zutreffend hat das BG. 
angenommen, daß nach Lage des vorliegenden Falles die 
Kenntnis der Geburt des Bekl. dem Kl. zugleich die Kenntnis 
von den Unmſtänden vermittelt hat, die für die Unehelichkeit 
des Bekl. ſprechen. Aus den Feſtſtellungen des BG. ergibt 
ſich weiter, daß der Kl. von der Geburt des Bekl. nicht vor 
dem 1. Okt. 1928, ſpäteſtens aber am 10. Okt. 1928 Kennt⸗ 
nis erlangt hat. Die am 16. Okt. 1929 erfolgte Klagezuſtel⸗ 
lung hätte daher die Anfechtungsfriſt nur dann gewahrt, 
wenn mit dem Kl. anzunehmen wäre, daß der Lauf der Friſt 
gemäß § 1594 Abſ. 3 i. Verb. mit § 203 Abſ. 2 BGB. ge⸗ 
hemmt war. Das LG. hat ſich unter bewußter Abweichung 
von der Rſpr. des RG. auf den Standpunkt geſtellt, daß dem 
Kl. die Säumnis des ihm beigeordneten und von ihm recht⸗ 
zeitig unterrichteten damaligen RA. X. nicht zuzurechnen ſei, 
und daß ſich daher dieſe Säumnis für ihn als höhere Gewalt 
i. S. des 8 203 Abſ. 2 BGB. darſtelle, die den Lauf der An⸗ 
fechtungsfriſt gehemmt habe. Das BG. iſt dieſer Auffaſſung 
zwar nicht beigetreten, hat aber eine den Lauf der Anfech⸗ 
tungsfriſt hemmende höhere Gewalt darin erblickt, daß der 
Vorſitzende der ZK. dem Kl. gerade den damaligen RA. K. 
als Arm Anw. beigeordnet habe, der, wie ſich ſpäter gezeigt 
habe, ſeiner ganzen Perſönlichkeit und ſeinen Lebensverhält⸗ 
niſſen nach in keiner Weiſe geeignet geweſen ſei, die Aufgaben 
eines RA. ſachgemäß zu erfüllen. (RA. X. iſt Anfang 1935 
durch Urteil des Ehrengerichtshofs aus der RR AK. ausgeſchloſ⸗ 
ſen worden.) Die Annahme eines eigenen Verſchuldens des Kl. 
ſcheidet das BG. aus, da er auf die Auswahl des Arm Anw. 
keinen Einfluß genommen habe, als einfacher, geſchäfts⸗ 
ungewandter Volksgenoſſe auch nicht in der Lage geweſen ſei, 
fi ein Urteil über die Art der Berufsausübung des RA. K. 
zu bilden oder gar ihn zu überwachen, und da er deſſen Er⸗ 
klärung, er brauche ſich um nichts weiter zu kümmern, habe 
vertrauen dürfen. Das BG. hat demgemäß angenommen, 
daß der Lauf der Anfechtungsfriſt von der durch den Beſchl. 
v. 14. Juni 1929 erfolgten Beiordnung des X. an bis zu der 
am 16. Okt. 1929 geſchehenen Klagezuſtellung gehemmt, die 
Anfechtungsfriſt alſo zur Zeit der Klagezuſtellung noch nicht 
verſtrichen geweſen ſei. 

Der erk. Sen. hat ſich in einer Reihe von Entſch., und 
zwar insbeſ. auch für die Fälle der 88 1339 Abſ. 3 und 1594 
Abſ. 3 BGB., auf den Standpunkt geſtellt, daß die Partei im 
Falle des § 203 Abſ. 2 BGB. ein Verſchulden ihres Prozeß⸗ 
bevollmächtigten ebenſo zu vertreten habe wie nach § 232 
Abſ. 2 ZPO. (RG Warn. 1910 Nr. 415, 1917 Nr. 286; JW. 


Rechtſprechung 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


1932, 1350 8; vgl. auch RG Warn. 1936 Nr. 40). Dieſe Rſpr. 
gibt der Sen. jedoch auf Grund erneuter Prüfung auf. Die 
entſprechende Anwendung des § 232 Abſ. 2 ZED. iſt in der 
Entſch. JW. 1932, 13505 aus dem Grunde für gerechtfertigt 
erklärt worden, weil der Begriff der höheren Gewalt i. S. 
des 8 203 Abſ. 2 BGB. im weſentlichen dem des unabwend⸗ 
baren Zufalls i. S. des § 233 ZRO. entſpreche. Es iſt nun 
zwar daran feſtzuhalten, daß der Begriff der „höheren Ge⸗ 
walt“ in den Fällen, in denen es ſich — wie bei § 203 BGB. 
— um die Vornahme von Rechtshandlungen innerhalb einer 
Friſt handelt, im weſentlichen dem des „unabwendbaren Zu⸗ 
falls“ i. S. des 8 233 ZPO. entſpricht und daß daher in 
dieſen Fällen auch die Beſchränkung auf Ereigniſſe, die von 
außen her einwirken, ihren Sinn verliert (JW. 1938, 176 45). 
Die daraus gezogene Folgerung, daß infolgedeſſen auch die 
Vorſchrift des §S 232 Abſ. 2 ZPO. entſprechend anzuwenden 
ſei, iſt aber weder zwingend noch durch ſonſtige Erwägungen 
geboten. Ein allgemeiner Grundſatz, daß der Vertretene für 
das Verſchulden feines Bevollmächtigten oder ſonſtigen Ver⸗ 
treters in jedem Falle einzuſtehen habe, iſt dem geltenden 
Recht fremd. Die Vorſchrift des $ 278 BGB. bezieht ſich 
nur auf die Erfüllung von Verbindlichkeiten. § 232 Abſ. 2 
ZPO. aber ift eine nur für das Gebiet des Prozeſſes gel 
tende, auf den beſonderen Verhältniſſen und Bedürfniſſen 
des Prozeſſes beruhende Vorſchrift, die ſich nicht ohne weite⸗ 
res auf das außerprozeſſuale Gebiet übertragen läßt (Jo⸗ 
nas: JW. 1932, 1350 Anm. zu Nr. 8). Hiernach iſt davon 
auszugehen, daß ſich die Nachläſſigkeit, die X. ſchon von 
ſeiner Beiordnung an bei der Behandlung der Sache an den 
Tag gelegt hat, namentlich aber die unverſtändliche Hinaus⸗ 
zögerung der Klagezuſtellung, die letzten Endes für die Ver⸗ 
ſäumung der Jahresfriſt urſächlich war, für den Kl. als 
höhere Gewalt i. S. des § 203 Abſ. 2 BGB. darſtellte, durch 
die der Lauf der Friſt bis zur tatſächlich erfolgten Zuſtel⸗ 
lung einer den ſachlich- und verfahrensrechtlichen Anforde: 
rungen entſprechenden Klage gehemmt war. Daß dem Kl. 
keinerlei eigenes, der Annahme höherer Gewalt entgegen⸗ 
ſtehendes Verſchulden zur Laſt zu legen iſt, hat das BG. 
rechtsirrtumsfrei dargetan. 

Die Rev. erhebt eine Anzahl von Rügen verfahrens⸗ 
rechtlicher und ſachlich-rechtlicher Art, die ihr jedoch nicht 
zum Erfolg verhelfen können. 

Zunächſt vermißt die Rev. eine Feſtſtellung darüber, wie 
die Anfechtungsfriſt verſäumt worden iſt. Es kann aber nach 
den im weſentlichen auf der Ausſage des Zeugen X. beruhen⸗ 
den Feſtſtellungen des BG. kein Zweifel darüber obwalten, 
daß die Verſäumung, insbeſ. die verſpätete Zuſtellung der 
Klageſchrift, auf die im Büro X. herrſchende Unordnung zu- 
rückzuführen war, die ihren Grund in feinen wirtſchaftlichen 
Sorgen und den dadurch hervorgerufenen ſeeliſchen Beklem⸗ 
mungen hatte. 

Ohne Erfolg rügt die Rev., daß das BG. die vom Bekl. 
beantragte Vernehmung der Zeugin E. zu Unrecht abgelehnt 
habe. Wenn etwa die Verzögerung der Klagezuſtellung auf 
ein von der Tätigkeit des E. unabhängiges Verſehen dieſer An⸗ 
geſtellten zurückzuführen geweſen ſein ſollte, ſo wäre auch 
darin eine durch höhere Gewalt herbeigeführte Verhinderung 
des Kl. an rechtzeitiger Klageerhebung zu erblicken. Überdies 
iſt auch in der Rſpr. zu § 232 Abſ. 2 ZPO. anerkannt, daß 
das Verſchulden eines nicht in Vertreterſtellung befindlichen 
Angeſtellten des Vertreters dem Verſchulden des Vertreters 
i. S. des 8 232 Abſ. 2 nicht gleichzuſtellen iſt. 

. . Die Rev. will ſchließlich dem Umſtande Bedeutung 
beigemeſſen haben, daß der Rechtsſtreit nahezu ſieben Jahre 
geruht habe; fie iſt der Anſicht, daß die Vorſchrift des 8 211 
Abſ. 2 BGB. als Ausfluß eines allgemeinen Rechtsgedan⸗ 
kens auch im vorliegenden Falle Anwendung finden müſſe. 
Hierin kann ihr nicht beigetreten werden. § 1594 Abſ. 3 
BGB. erklärt von den für die Verjährung geltenden Vor⸗ 
ſchriften nur die der 88 203, 206 über die Hemmung der 
Verjährung für entſprechend anwendbar. Eine Unterbre⸗ 
chung des Laufes der Anfechtungsfriſt in der Weiſe, daß 
mit Beendigung der Unterbrechung eine neue Anfechtungs⸗ 
friſt zu laufen beginnen könnte, iſt dagegen dem Geſetze un⸗ 
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bekannt; ſie wäre unvereinbar mit den Vorſchriften des 
$ 1594 Abſ. 1 und 2 BGB. und mit dem Zwecke, den dieſe 
Vorſchriften verfolgen. Lediglich für den Fall der Zurück⸗ 
nahme der Klage hat § 1596 Abſ. 2 i. d. Faſſ. des Gel. vom 
12. April 1938 eine dem $ 212 Abſ. 1 entſprechende ſelb⸗ 
ſtändige Vorſchrift dahin getroffen, daß die Anfechtung in 
dieſem Falle als nicht erfolgt anzuſehen iſt. Das bloße 
Ruhen des Verfahrens kann der Zurücknahme der Klage aber 
nicht gleichgeſtellt werden. 

(RG, IV. Ziv Sen., U. v. 3. Nov. 1938, IV 135/38.) 

Ba. 
* 

* 11. RG. — 88 618, 278, 839, 242 BGB. Anſprüche eines 
Beamten aus der Verletzung der Fürſorgepflicht oder der Amts⸗ 
pflicht ſeiner Vorgeſetzten können der Verwirkung unterliegen. 
Zu den Anforderungen an das Vorliegen einer Verwirkung 
hierbei. f) 

Der Kl. war im Jahre 1909 preuß. Zollaufſeher in R. 
an der holländiſchen Grenze. Er hatte eine Dienſtwohnung in 
einem Hauſe inne, das die Zollbehörde in C. zur Unter⸗ 
bringung der Zollbeamten und ihrer Familien von dem Bau⸗ 
unternehmer T. in R. gemietet hatte. Am 4. Febr. 1909 
traf den Kl., als er ſich auf dem Hof des Grundſtücks auf 
dem Wege zu dem dort befindlichen Dienſtkaſten befand, ein 
vom Dach herabfallender Ziegelſtein ſo auf den Kopf, daß er 
eine Gehirnerſchütterung ſowie eine Beeinträchtigung der Seh⸗ 
kraft und des Gehörs davontrug und längere Zeit dienſt⸗ 
unfähig war. 

Der Kl. nahm den T. auf Zahlung von Schmerzensgeld 
und Erſatz des Schadens in Anſpruch. Der Rechtsſtreit endete 
ſchließlich mit dem Urt. des OLG. v. 17. April 1918, durch 
das T. verurteilt wurde, an den Kl. an Schmerzensgeld und 
ſchon entſtandenen Schaden 1787,20 % und zum Ausgleich 
des zukünftig entſtehenden Schadens wiederkehrende Leiſtungen 
zu entrichten, die in dem Urteil im einzelnen bezeichnet ſind. 

T. zahlte nur die 1782,20 /. Auf die ihm in dem 
Urteil auferlegten weiteren Leiſtungen hat er nichts entrichtet. 
Er iſt am 30. Nov. 1924 geſtorben. Weder gegen ihn noch 
gegen ſeine Erben hat der Kl. in den folgenden Jahren etwas 
zur Erzwingung der Erfüllung ſeines Anſpruchs unternom⸗ 
men. Erſt im Jahre 1936 brachte er bei dem LG. C. ein 
Geſuch um Bewilligung des Armenrechts zur Klage gegen die 
Erben des T. auf Aufwertung der ihm zugeſprochenen Be- 
träge an; es hatte aber keinen Erfolg, da das LG. annahm, 
daß der Anſpruch verwirkt ſei. 

Der Kl. hatte inzwiſchen, zuletzt als Offizier, an dem 
Kriege teilgenommen und hatte ſpäter ſeinen Dienſt als Zoll⸗ 
aufſeher — ſeit 1920 lautet die Bezeichnung desſelben Dienſt⸗ 
grades „Zollaſſiſtent“ — wieder verſehen. Ende Nov. 1927 
erkrankte er. Mit Wirkung vom 1. Okt. 1928 wurde er auf 
ſeinen Antrag im Alter von 52 Jahren in den Ruheſtand 
verſetzt, nachdem ſeine Erkrankung fachärztlich als Metalues 
beurteilt und zur Wiederherſtellung ſeiner Geſundheit eine 
Malariakur als notwendig bezeichnet worden war, der Kl. 
aber deren Vornahme verweigert hatte. 

Im Jahre 1936 trat er an das beklagte Deutſche Reich 
als den Rechtsnachfolger des Preußiſchen Staates mit dem 
Verlangen heran, ihn wegen der Nachteile aus dem Unfall 
v. 4. Febr. 1909 ſchadlos zu halten. Als ſolche bezeichnet er 
das Ausbleiben einer Beförderung und ſeine vorzeitige Ver⸗ 
ſetzung in den Ruheſtand. Dieſen Anſpruch lehnte der RM. 
mit Erlaß v. 9. März 1937 als unbegründet ab. Mit Ver⸗ 
fügung des OberfinPräſ. v. 31. März 1937 wurde dem Kl. 
dieſe Entſcheidung bekanntgemacht. Der Kl. hat im Sept. 1937 
die vorliegende Klage erhoben, mit der er einen Teilbetrag 
ſeines Schadens geltend macht. Er behauptet, der fehlerhafte 
Zuſtand des Daches ſei ſeinen Dienſtvorgeſetzten bekannt ge⸗ 
weſen. Sie hätten insbeſ. aus dem Geſichtspunkt der Für⸗ 
ſorgepflicht, die dem Staat ſeinen Beamten gegenüber obliege, 
rechtzeitig Abhilfe ſchaffen müſſen. 

Auf Sprungreviſion des Kl. hob RG. auf und verwies 
an LG. zurück. 

Die Zuläſſigkeit des Rechtswegs it nach §S 149 RBG. 
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unbedenklich. Die Erfüllung der Erforderniſſe des 8 150 
Abſ. 1 RBG. — Vorentſcheidung der oberſten Dienſtbehörde 
und Wahrung der Friſt von 6 Monaten — hat das LG. ein⸗ 
wandfrei feſtgeſtellt. 

Das LGurt. läßt es dahingeſtellt, ob eine Verpflichtung 
des Bekl. (oder ſeines Rechtsvorgängers), dem Kl. den durch 
den Unfall verurſachten Schaden zu erſetzen, entſtanden iſt. 
Es meint, wenn dies der Fall geweſen ſei, ſo hätte der Kl. 
vom Jahre 1928 ab, dem Zeitpunkt, für den der Verluſt der 
Anſprüche des Kl. gegen die Erben des T. anzunehmen ſei, 
mithin bis zur Erhebung ſeines Anſpruchs gegenüber dem 
Bekl. im Jahre 1936 etwa 8 Jahre lang, die Möglichkeit ge⸗ 
habt, ſeine Forderung geltend zu machen. Da er ſich während 
dieſer Zeit untätig verhalten habe, ſei der Anſpruch verwirkt. 
Dieſe Rechtsfolge treffe beide Teile der vom Kl. verlangten 
Ausgleichung, ſowohl die der unterbliebenen Beförderung, 
wie die der vorzeitigen Verſetzung in den Ruheſtand. — Die 
Rev. bekämpft dies. 

Der Rechtsbehelf der Verwirkung iſt vom RG. für das 
Gebiet der fog. freien Aufwertung entwickelt worden: Da 
die Pflicht des Aufwertungsſchuldners, über den vereinbarten 
Papiermarkbetrag hinaus eine Zahlung in geltender Wäh- 
rung vorzunehmen, durch den Inhalt ſeiner Verbindlichkeit 
gefordert wurde, wie dieſer unter dem Geſichtspunkt von 
Treu und Glauben ($ 242 BGB.) herauszuſtellen war, fo 
beſtand anderſeits die Möglichkeit, daß — unter beſtimmten 
Vorausſetzungen — derſelbe Grund den Gläubiger hindern 
mußte, eine an ſich nicht oder nicht voll erfüllte Verbindlich⸗ 
keit noch weiterhin geltend zu machen. Es ergibt ſich bei ſolcher 
allgemeinen Betrachtungsweiſe, daß die Rechtserſcheinung der 
Verwirkung nicht auf das Gebiet der Aufwertung beſchränkt 
ſein kann. Die Rſpr. hat dieſen Einwand demgemäß auch bei 
anderweitigen Anſprüchen zugelaſſen, ſo jedenfalls bei ſolchen 
aus dem Arbeitsrecht und dem Recht des gewerblichen Rechts⸗ 
ſchutzes. Auch weitere Rechtsgebiete find ihm nicht grundſätz⸗ 
lich verſchloſſen, ſo etwa dasjenige der Schuldverhältniſſe des 
bürgerlichen Rechts. Doch macht jedenfalls, zumal mit Rück⸗ 
ſicht auf die Rechtseinrichtung der Verjährung, die Eigenart 
und die Verſchiedenheit der einzelnen Rechtsgebilde für jede 
Geſtaltung eine beſondere Prüfung der Zuläſſigkeit und der 
Vorausſetzungen der Verwirkung nötig, und keinesfalls kann 
allgemein die bloße Untätigkeit des Berechtigten während 
eines längeren, zur Verjährung nicht ausreichenden Zeitraums 
zum Erlöſchen des Auſpruchs führen, ſondern dieſe Rechts⸗ 
wirkung iſt auf Ausnahmefälle zu beſchränken, die eigentüm⸗ 
liche Sonderheiten in Hinſicht des Verhaltens des Berechtig⸗ 
ten bieten (RG. 144, 22 JW. 1934, 18491; RG. ZW. 
1935, 18411; RG.: JW. 1937, 6102; RG. 155, 148 — JW. 
1937, 22662). 

Mit denſelben Vorbehalten ift eine Verwirkung von An⸗ 
ſprüchen, die dem öffentlichen Recht angehören, nicht ſchlecht⸗ 
hin auszuſchließen. Das Beamtenrecht wird ſeiner Natur nach 
in erheblichen Teilen von einer größeren Formenſtrenge be⸗ 
herrſcht als andere Rechtsgebiete, zumal die Schuldverhält⸗ 
niſſe des bürgerlichen Rechts. Das muß in entſprechendem 
Umfange zur Ausſchaltung von Folgerungen führen, die ſich 
aus der Berückſichtigung ſolcher allgemeinen Geſichtspunkte 
ergeben würden, wie dieſe für das bürgerliche Recht § 242 
BGB. darbietet (RG.: ZW. 1927, 2186 m. Anm. 1927, 2847 
—HöchſtRRſpr. 1927 Nr. 1595; RG. 113, 78). In anderen 
Teilen aber iſt auch das Beamtenrecht ſchon mit Rückſicht auf 
die Gebote einerſeits der Treue, anderſeits der Fürſorge, von 
denen es beherrſcht wird, Geſichtspunkten dieſer Art keines⸗ 
wegs verſchloſſen (RGZ. 125, 295 = IW. 1929, 33753; 
RG. 126, 243 = JW. 1930, 11885). Der Senat hat Er⸗ 
wägungen dieſer Art in ſtändiger Rſpr. zwar die Folgerung 
entnommen, daß eine Verwirkung von Gehaltsanſprüchen, 
etwa durch Hinnahme einer unwirkſamen Dienſtentlaſſung, in 
aller Regel nicht möglich ſei, da dies durch die formbeſtimmte 
Natur der Akte, von denen die Entſtehung und die Beendi⸗ 
gung des Beamtenverhältniſſes hervorgerufen werden, in Ver⸗ 
bindung mit der Gewährleiſtung der Beamtenbezüge unmittel⸗ 
bar durch das Geſetz ausgeſchloſſen werde (NG.: HöchſtatRſpr. 
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Gruch. 71, 652; R- u. PrVerwBl. 52, 452; HöchſtRRſpr. 
1933 Nr. 568; JW. 1935, 16172; HöchſtRRſpr. 1935 Nr. 1410). 
Es ergibt ſich aber zugleich aus dieſer Begründung, daß jene 
Folgerung nicht ſchlechthin für alle vermögensrechtlichen An⸗ 
ſprüche aus dem Beamtenverhältnis zu ziehen iſt. Zumal bei 
der Pflicht der Vorgeſetzten zur Fürſorge für den Beamten 
und bei der Abwendung, Minderung und Ausgleichung der 
Schäden, die aus Vorkommniſſen oder Verhältniſſen hervor⸗ 
gehen, die möglicherweiſe eine Verletzung dieſer Pflicht ent⸗ 
halten, muß die Beurteilung begrifflichen Zuſammenhängen 
höchſt allgemeiner Art entnommen werden und kann die 
Rechtsgeſtaltung ſchon wegen der Vielfältigkeit des Lebens 
nicht, wie die Entſtehung oder Beendigung des Beamten⸗ 
verhältniſſes, einer in äußere Formen eingeſchloſſenen Rege⸗ 
lung unterworfen ſein. Es handelt ſich inſoweit um Bezieh un⸗ 
gen, deren ſachgemäße Abwickelung nur möglich iſt, wenn 
beide Teile, der Beamte und der Vorgeſetzte, in entſprechen⸗ 
der Weiſe, wie dies §S 242 BGB. für das bürgerliche Recht 
verlangt, ihr Verhalten dem Gebot gegenſeitiger Rückſicht⸗ 
nahme unterſtellen. So hat der Senat mehrfach ausgeſprochen, 
daß der Beamte, wenn er glaubt, in ſeinen Belangen in einer 
der Forderung des § 618 BGB. zuwiderlaufenden Weiſe 
Schaden zu erleiden, ſich nicht untätig verhalten dürfe, ſon⸗ 
dern durch Angehen der wirklich maßgebenden Stelle ſeiner 
Beſchwerde den Nachdruck verleihen müſſe, der allein zur Ab⸗ 
hilfe führen kann (RGZ. 141, 385). 

Die Möglichkeit, daß ein Beamter, dem Anſprüche aus 
der Verletzung der Fürſorgepflicht oder der Amtspflicht ſeiner 
Vorgeſetzten erwachſen ſind, dieſer durch Verwirkung verluſtig 
geht, iſt hiernach nicht grundſätzlich auszuſchließen. Es kann 
ſich nur darum handeln, ob die Feſtſtellungen, die das LG. 
getroffen hat, genügen, um die für dieſe Rechtswirkung zu 
fordernden Vorausſetzungen als gegeben anzunehmen. Das iſt 
zu verneinen. 

Das LG. iſt davon ausgegangen, daß der Kl. ſich bis 
1936 wegen ſeines Anſpruchs untätig verhalten hat und daß 
dieſe Untätigkeit etwa 8 Jahre gedauert hat. Wenn es dabei 
dem Jahre 1928 eine beſondere Bedeutung beimißt, ſo beruht 
das übrigens auf einer nicht erſchöpfenden Würdigung der 
rechtlichen Zufammenhänge. Der Zeitpunkt, für den, wie das 
LG. meint, der Verluſt der Anſprüche des Kl. gegen die 
Erben des T. anzunehmen iſt, könnte im Hinblick auf die 
Vorausſetzung, die die Vorſchrift des § 839 Abſ. 1 Satz 2 
BGB. für die Entſtehung des in dieſer Beſtimmung ge⸗ 
regelten Anſpruchs fordert, nur für die Möglichkeit weſentlich 
ſein, gerade den Schadenserſatzanſpruch aus der Amtspflicht⸗ 
verletzung (§ 839 BGB., Art. 131 WeinVerf.) gegen den 
Bekl. geltend zu machen. Auch dabei hätten freilich noch die 
Geſichtspunkte einer Erörterung bedurft, ob das Erfordernis 
des § 839 Abſ. 1 Satz 2 BGB. nicht auch weiterhin für die 
Zeit nach dem angenommenen Verluſt der Anſprüche gegen 
die Erben des T. deshalb zu verneinen iſt, weil der Kl. bei 
Anwendung der ihm zuzumutenden Sorgfalt dieſen Verluſt 
hätte vermeiden können (RG. 86, 286; 100, 128; 139, 343 
— ZW. 1933, 13092; HöchſtRgſpr. 1932 Nr. 943; 1933 
Nr. 653), und ob und inwieweit ein ſolcher Verluſt überhaupt 
feſtzuſtellen iſt. Dabei mag zu der Frage der Verwirkung von 
Aufwertungsanſprüchen des Kl. gegen die Erben des T. 
darauf hingewieſen werden, daß, ſoweit das Urteil des OLG. 
in dem Rechtsſtreit des Kl. gegen ihn einen Schadenserſatz⸗ 
anſpruch nur feſtgeſtellt hat, eine eigentliche Aufwertung nicht 
in Betracht kommt; dieſe kann nur Geldanſprüche alter Wäh⸗ 
rung betreffen. Aber neben dem Auſpruch des Kl. gegen T. 
ſtand von Anfang an derjenige gegen den Preußiſchen Staat, 
ſpäter gegen den Bekl., aus der Verletzung der Fürſorge⸗ 
pflicht, dem Rechtsgedanken des § 618 BGB. entſprechend, — 
vorausgeſetzt, daß eine ſolche ſtattgefunden hatte. Deſſen Be⸗ 
ſtehen war davon, ob der Kl. Anſprüche gegen T. hatte und 
durchſetzen konnte, unabhängig. 

Indeſſen können dieſe Erwägungen, die das LG. freilich 
bei der weiteren Behandlung der Sache nicht außer Betracht 
zu laſſen haben wird, zurückgeſtellt werden, und es kann auch 
unerörtert bleiben, ob der Zeitraum von etwa 8 Jahren, 
ſchon auf ſeine Dauer ſchlechthin angeſehen, hinreichend ſein 


kann, um bei dem Hinzutritt der außerdem zu fordernden 
Vorausſetzungen an ſeinen Ablauf die Rechtsfolge der Ver⸗ 
wirkung zu knüpfen. Denn die beiden Tatſachen des Zeit⸗ 
ablaufs und der Untätigkeit des Berechtigten können, wie 
ſchon zuvor in allgemeinem Zuſammenhang dargelegt wurde, 
für ſich allein nicht genügen, um die ſpätere Geltendmachung 
des Auſpruchs als in dem Maße unvereinbar mit der dem 
Beamten obliegenden Pflicht der Treue erſcheinen zu laſſen, 
daß dieſe Geltendmachung nicht mehr zuzulaſſen wäre. Die 
Verjährungsfriſt für Beamtenanſprüche aus dem Rechts- 
gedanken des § 618 BGB. beträgt 30 Jahre (Gruch. 71, 618 
und ZUR. 3, 163; JW. 1932, 484 16). Es geht nicht an, ſie 
aus bloßen Erwägungen allgemeiner Art abzukürzen. 

Bei alledem wird bereits vorausgeſetzt, daß die Untätig⸗ 
keit des Berechtigten ihren Grund nicht in ſeiner Unkenntnis 
von dem Beſtehen des Anſpruchs hatte, ſondern daß er ihn 
nicht geltend machte, obwohl er äußerlich und innerlich dazu 
in der Lage war. Daß das freilich bei dem Kl. ſeit 1928 der 
Fall war, hat das LG. offenbar feſtſtellen wollen. Es will 
darlegen, daß dem Kl. bis dahin alle diejenigen Sachumſtände 
bekannt geworden ſind, die für die Beurteilung weſentlich 
waren, ob ihm ein Anſpruch gegen den Bekl. zuſtand. In⸗ 
deſſen weiſt die Rev. mit Recht darauf hin, daß damit eine 
wirkliche Kenntnis des Kl. von ſeinen Anſprüchen gegen den 
Bekl. noch nicht nachgewieſen iſt. Dazu würde es der Dar⸗ 
legung bedürfen, welche Schlüſſe der Kl. aus jenen Tatſachen 
gezogen hat und welche Vorſtellungen er demgemäß während 
der einzelnen Zeiträume über ſeine Rechtsbeziehungen zu dem 
Bekl. gehabt hat. Das hat das angefochtene Urteil nicht er⸗ 
örtert, obwohl ſchon dasjenige, was es über den Geſundheits⸗ 
zuſtand des Kl. im Jahre 1927 anführt, geradezu Bedenken 
in dieſer Hinſicht hervorruft. 

Aber auch wenn es bis zu der Feſtſtellung bewußter 
Klarheit des Kl. über das Vorhandenſein ſeiner Anſprüche 
gegen den Bekl. fortgeſchritten wäre, würde die Annahme 
ihrer Verwirkung nach dem zuvor Ausgeführten nicht gerecht⸗ 
fertigt fein. Denn das Verhalten des Kl. in Beziehung auf 
dieſe Anſprüche ging zu keinem Zeitpunkt über deren bloße 
Nichtgeltendmachung hinaus. Hingegen hat er nichts unter⸗ 
nommen, um bei ſeiner vorgeſetzten Dienſtbehörde die Vor⸗ 
ſtellung zu erwecken oder zu nähren, daß er ſich ſolchen, von 
dieſer nach Lage der Sache in Betracht gezogenen Anſpruch 
nicht zuſchreibe oder daß er jedenfalls geſonnen ſei, ihn nicht 
geltend zu machen. Auch ſein Verhalten gegenüber der Auf⸗ 
forderung ſeiner vorgeſetzten Dienſtbehörde, in den Ruheſtand 
zu treten, kann nur als ſolche bloße Untätigkeit aufgefaßt 
werden: Der Kl. hat ihre Maßnahmen lediglich hingenom⸗ 
men; er hat ſich dem, was ſie wünſchte, gefügt. Daß er es 
damals unterließ, der Verſetzung in den Ruheſtand und ihrer 
Vorausſetzung, der ärztlichen Beurteilung ſeines Zuſtandes, 
zu widerſprechen, ſeine Dienſtunfähigkeit zu beſtreiten und 
geltend zu machen, daß ſein Zuſtand auf den Unfall zurück⸗ 
zuführen ſei, für den der Staat einzuſtehen habe, kann ſchon 
im Hinblick auf das Unterordnungsperhältnis, in dem ſich 
der Beamte gegenüber ſeiner vorgeſetzten Dienſtbehörde be⸗ 
findet, nicht in anderem Sinne gewertet werden. 

Zutreffend weiſt ſchließlich die Rev. noch zu der Frage 
der Verwirkung darauf hin, daß auch eine weitere Voraus⸗ 
ſetzung nicht gegeben iſt, ohne die es an einem ausreichenden 
Anlaß fehlt, den Berechtigten mit ſeinem Anſpruch aus⸗ 
zuſchließen: Es iſt in der Tat nicht zu erſehen, daß Belange 
des Bekl. durch die Hinauszögerung der Geltendmachung des 
Schadenserſatzanſpruchs ſeitens des Kl. verletzt oder auch nur 
gefährdet worden ſind. Der Umſtand, daß der Verpflichtete 
das Deutſche Reich ift, ſchließt die Annahme aus, daß dieſer 
bei frühzeitigerer Kenntnis von den Anſprüchen des Kl. 
irgendwelche Maßnahmen getroffen hätte, um ſich auf deren 
Erfüllung wirtſchaftlich einzurichten. Wenn aber das zeitliche 
Zurückliegen der für die Entſtehung der Anſprüche maßgeb⸗ 
lichen Zuſammenhänge tatſächlicher Art die Aufklärung des 
Sachverhalts beeinträchtigen ſollte, ſo trifft dieſe Schwierig⸗ 
keit nicht den Bekl., ſondern den Kl., dem es obliegt, den 
Tatbeſtand zu erweiſen, der die Entſtehung feiner Anſprüche 
ergibt. 


67. Jahrg. 1938 Heft 52/53] 


Soweit die Anſprüche des Kl. die Ausgleichung der 
Folgen ſeiner vorzeitigen Verſetzung in den Ruheſtand zum 
Ziele haben, hat das LG. der Abweiſung der Klage noch eine 
beſondere Begründung gegeben: Es hält den Einwand der 
Argliſt — nach neuerem Sprachgebrauch des RG.: den Ein⸗ 
wand der unzuläſſigen Rechtsausübung — für durchgreifend, 
indem es ausſpricht, daß der Kl. ſich durch die Erhebung des 
Schadenserſatzanſpruchs mit ſeinem eigenen Verhalten bei der 
Verſetzung in den Ruheſtand in Widerſpruch ſetze. Daß dieſe 
rechtliche Beurteilung des Verhaltens des Kl. nicht zu billigen 
iſt, ergibt ſich bereits aus dem Vorigen: Der Kl. hat ſich 
lediglich den Wünſchen ſeiner vorgeſetzten Stellen gefügt, und 
es war in dem natürlichen Unterordnungsverhältnis, in dem 
er ſich ſeiner vorgeſetzten Behörde gegenüber befand, be⸗ 
gründet, wenn er inſoweit das Gutachten des Amtsarztes 
hinnahm und den ihm nahegelegten Antrag auf Verſetzung 
in den Ruheſtand ſtellte. Daß er der Beurteilung ſeiner Er⸗ 
krankung als Metalues nicht widerſprach, iſt deshalb ohne 
Bedeutung, weil es für die Verſetzung des Kl. in den Ruhe⸗ 
ſtand nur darauf ankam, ob er, nicht nur vorübergehend, 
dienſtunfähig war, nicht darauf, ob ſeine Dienſtunfähigkeit 
durch eine luetiſche Erkrankung oder durch den Unfall hervor⸗ 
gerufen worden war. 

(RG., III. Ziv Sen., U. v. 9. Sept. 1938, III 45/38.) [Ba.] 

Anmerkung: Das Urteil iſt für die Anwendung des 
Rechtsgedankens der „Verwirkung“ eines Anſpruchs infolge 
Nichtgeltendmachung während eines längeren Zeitraums von 
erheblicher Bedeutung. Die Verwirkung, geboren aus dem 
Recht der Aufwertung, insbeſondere dem Gebiet der ſogenann⸗ 
ten „freien Aufwertung“, hat ſich mehr und mehr grundſäß⸗ 
liche Anerkennung auch auf anderen Rechtsgebieten erworben. 
Noch im Jahre 1934 iſt der VII. Senat des RG. (JW. 1934, 
1849 1) einer Verallgemeinerung der für einige Sondergebiete, 
namentlich das Aufwertungsrecht, den gewerblichen Rechtsſchutz 
und das Arbeitsrecht, herausgebildeten Grundſätze über jene 
Sondergebiete hinaus, etwa für das geſamte Gebiet des bür⸗ 
gerlichen Rechts, ſcharf entgegengetreten. Das obige Urteil 
des III. Senats ſtellt dagegen bereits als anerkannte Recht⸗ 
ſprechung feſt, daß keineswegs weitere Rechtsgebiete, insbeſon⸗ 
dere das Recht der Schuldverhältniſſe des bürgerlichen 
Rechts, für den Einwand der Verwirkung verſchloſſen ſind. 
Wenn es ſodann auch die Verwirkung von Anſprüchen, die 
dem öffentlichen Recht angehören, insbeſondere von Anſprü⸗ 
chen eines Beamten aus der Verletzung der Fürſorgepflicht 
oder der Amtspflicht ſeiner Vorgeſetzten, nicht ſchlechthin aus⸗ 
ſchließt, ſo dürfte dies dem Zuge der Entwicklung entſprechen; 
grundſätzliche Einwände laſſen ſich dagegen wohl kaum er- 
heben. Ob allerdings mit dieſer Ausdehnung des Anwen 
dungsgebiets der Verwirkung die bisherige ſtändige Recht⸗ 
ſprechung des III. Senats, daß eine Verwirkung von Gehalts⸗ 
anſprüchen der Beamten, die etwa durch Vornahme einer un⸗ 
wirkſamen Dienſtentlaſſung entſtanden ſind, „in aller Regel“ 
nicht möglich ſei, noch in Einklang ſteht, mag hier dahingeſtellt 
bleiben. Die Begründung dieſer Rechtſprechung mit der „jorm- 
beſtimmten Natur der Akte, von denen die Entſtehung und 
die Beendigung des Beamtenverhältniſſes hervorgerufen wer⸗ 
den“, und mit der „Gewährleiſtung der Beamtenbezüge un⸗ 
mittelbar durch das Geſetz“ ſcheint mir nicht ſehr überzeugend. 

Jedenfalls iſt es jedoch bei dieſer weiten Ausdehnung 
des Rechtsbehelfs der Verwirkung von allergrößter Bedeu⸗ 
tung, daß ſich die Gerichte der Vorbehalte bewußt bleiben, 
die bei Anwendung des Verwirkungsgedankens gemacht wer⸗ 
den müſſen; anderenfalls iſt die vom RG. in dem eingangs 
angeführten Urteil mit Recht hervorgehobene Gefahr, daß der 
Rechtsgedanke der Verwirkung große Unſicherheit in die Be⸗ 
ziehungen der Volksgenoſſen hereintragen werde, anſtatt ſie 
zu ſichern und zu feſtigen, ſicher nicht von der Hand zu weiſen. 
An ſolchen Vorbehalten werden im obigen Urteil folgende mit 
aller wünſchenswerten Deutlichkeit hervorgehoben: 1. Die 
bloße Untätigkeit des Berechtigten bezüglich der Geltend⸗ 
machung ſeines Anſpruchs genügt niemals, um eine Verwir⸗ 
kung herbeizuführen; unerläßliche Vorausſetzung der Ver⸗ 
wirkung iſt ſtets, daß der Berechtigte die klare Vorſtellung 
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des Beflehens eines Anſpruchs und des Nichtbeſtehens irgend⸗ 
welcher Hinderniſſe ſeiner Geltendmachung beſitzt. Dazu ge⸗ 
nügt natürlich nicht die bloße Kenntnis der für den Anſpruch 
weſentlichen Sachumſtände, nötig iſt auch die richtige Erkennt⸗ 
nis der ſich daraus ergebenden Rechtslage. 2. Aber auch in 
Verbindung mit bewußter Klarheit des Berechtigten über das 
Vorhandenſein ſeines Anſpruchs bewirkt die bloße Untätig⸗ 
keit noch nicht die Verwirkung; es muß ferner hinzukommen, 
daß ſein Verhalten gegenüber dem Verpflichteten bei dieſem 
die Vorſtellung erwecken oder nähren mußte, er wolle ſich 
dieſem gegenüber einen Anſpruch nicht zuſchreiben oder wenig⸗ 
ſtens nicht geltend machen. 3. Als weitere Vorausſetzung des 
Ausſchluſſes des Berechtigten mit ſeinem Anſpruch tritt hinzu, 
daß durch die Herauszögerung der Geltendmachung des An⸗ 
ſpruchs die Belange des Verpflichteten in erheblichem Maße 
verletzt oder gefährdet ſind, daß insbeſondere die Verzögerung 
der Geltendmachung den Verpflichteten an Maßnahmen ver⸗ 
hindert hat, um ſich auf die Erfüllung wirtſchaftlich einzu⸗ 
richten. Hierbei weiſt das RG. noch beſonders darauf hin, 
daß eine ſolche Verletzung oder Gefährdung der Belange des 
Verpflichteten nicht etwa darin gefunden werden kann, daß 
durch den Zeitablauf die Möglichkeit der Aufklärung des 
Sachverhalts beeinträchtigt werden könnte; dieſer Nachteil 
trifft jedenfalls in erſter Linie den für die Entſtehung ſeines 
Anſpruchs beweispflichtigen Berechtigten. Zuſammenfaſſend iſt 
zu ſagen: Die Gerichte müſſen bei Anwendung des Rechts⸗ 
gedankens der Verwirkung ſich ſtets vor Augen halten, daß es 
ſich um eine Ausnahmeerſcheinung handelt, die ihre Grund⸗ 
lage in dem ganz beſondere Eigentümlichkeiten bietenden Ver⸗ 
halten des Berechtigten und den Grundſätzen von Treu und 
Glauben hat. Keinesfalls iſt der Rechtsgedanke der Verwir⸗ 
kung für die Gerichte ein Mittel, Anſprüche, zu deren voller 
Klärung ein umſtändliches und koſtſpieliges Verfahren nötig 
iſt, das aber nach Überzeugung des Gerichts für die Berech⸗ 
tigten doch keinen Erfolg verſpricht, kurzerhand zu erledigen. 
Bemerkenswert bei der aufgehobenen Entſcheidung iſt, daß, 
ſoviel der mitgeteilte Tatbeſtand erkennen läßt, der Einwand 
der Verwirkung überhaupt nicht vom Beklagten vorgebracht 
war, ebenſowenig wie der vom LG. gleichfalls für durch⸗ 
greifend erachtete Einwand der „Argliſt“. Beide Geſichts⸗ 
punkte hat das LG. von Amts wegen mit unzureichender 
Begründung herangezogen. Solches Verfahren birgt die Ge⸗ 
fahr einer Überraſchungsentſcheidung in ſich und ſpricht nicht 
dafür, daß ſich die Gerichte des Ausnahmecharakters des 
Rechtsbegriffs der Verwirkung voll bewußt ſind. b 
Min Dir. a. D. Lindemann, Berlin. 
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12. RG. — 88 84, 93 HGB.; 8 652 BGB. Der Begriff des 
Vermittlers iſt dem geltenden Recht fremd. Das BEB. ſpricht 
von der „Vermittlung“ eines Vertrags in 8 652 BGB., der die 
Begriffsbeſtimmung des Mäklervertrages enthält, das HGB. 
in den Begriffsbeſtimmungen des Handlungsagenten (8 84 
HGB.) und des Handelsmäklers (8 93 HGB.). Der allgemeine 
Sprachgebrauch faßt aber den Begriff des Vermittless weiter, 
er bezeichnet auch ſchon den, der nur das Vertragsangebot eines 
anderen z. V. des Verkäufers überbringt, als Vermittler. Es 
kommt deshalb darauf an, was im Einzelfalle die Beteiligten 
darunter verſtanden haben. 


(NG, II. Ziv Sen., U. v. 15. Okt. 1938, 1156/38.) (Ba. 


* 

13. RG. — 8 313 Nr. 3 HGB. (= 8 295 Nr. 3 Akt.): 
8314 Nr. 1 5B. (= a. a. O. 8 296 Nr. 1); 88 823, 886 BGB. 
Unrichtige Angabe über freie Verfügung des Vorſtaudes bögl. 
einer (durch Gegenabreden gebundenen) Bankgutſchrift als 
Gegenwert der Kapitalerhöhung. Zum urſächlichen Zuſammen⸗ 
hang zwiſchen der gegen 8 313 Nr. 3 HGB. verſtoßenden Hand⸗ 
lung und dem einem künftigen Aktienerwerber durch den Er⸗ 
werb von Aktien entſtandenen Schaden. 

Der Kl. macht geltend: Bei drei Kapitalerhö 
der A.⸗AGG. (im folgenden nur: AG.) im Jahre 
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und 1928 ſeien von den Bekl. Pflichtwidrigkeiten und Ver⸗ 
ſtöße gegen 8 313 Nr. 3 HGB. begangen worden. Bei der 
Kapitalerhöhung 1925 habe der Bekl. zu 3 ſämtliche neuen 
Aktien in Höhe von 400000 RA übernommen. Er habe aber 
den bar zu zahlenden Betrag von 440 000 RM nicht ge⸗ 
leiſtet, ſondern jet nur buchmäßig mit 370000 RA belaſtet 
worden. Erſt ſpäter habe er 370 000 RA einbezahlt. Bei der 
Kapitalerhöhung von 1927 um eine Million (zum Kurſe von 
120% ) habe die Y. Bank die neuen Aktien übernommen, aber 
mit der Z.⸗AG., deren ſämtliche Aktien damals im Eigentum 
der AG. waren, ein Abkommen getroffen, nach dem die 
Z.⸗AG. die Aktien übernahm. Praktiſch ſei dadurch der AG. 
kein Geld zugefloſſen. 

Nach der Rſpr. des Senats ſind die Vorſchriften der 
88 313 Nr. 3, 314 Nr. 1 HGB. Schutzgeſetze i. S. des 8 823 
Abſ. 2 BGB. (RG. 157, 213 — ZW. 1938, 165314 mit 
Anm.; ferner JW. 1935, 3614), und zwar zugunſten der 
Aktiengeſellſchaft ſelbſt und ihrer Aktionäre, aber auch zu⸗ 
gunſten Dritter, die im Vertrauen auf die Richtigkeit der von 
den Organen der Geſellſchaft in den im Geſetz bezeichneten 
Fällen gemachten Angaben mit der Geſellſchaft in Geſchäſts⸗ 
beziehungen getreten find, insbeſ. auch ſich an der Geſellſchaft 
durch Erwerbung von Aktien beteiligt haben. 

Das BG. hält einen Verſtoß der Bekl. gegen 8 313 
Nr. 3 HGB. bei der Kapitalerhöhung von 1925 nicht für 
feſtgeſtellt. Aus dem Vortrage des Kl. ſei nicht zu entnehmen, 
daß die Bekl. damals unwahre Angaben über die Einzahlung 
des Erhöhungsbetrages oder in ſonſtiger Hinſicht gemacht 
haben. Die Rev. des Kl. greift dies an. 

Dieſer Angriff iſt nicht begründet. Daß die Bekl. bei 
der Anmeldung der Durchführung der Kapitalerhöhung ent⸗ 
gegen der Vorſchrift des § 284 Abi. 3 i. Verb. m. 8 195 
Abſ. 3 HGB. der Wahrheit zuwider erklärt haben, daß der 
eingeforderte Betrag eingezahlt und im Beſitze des Vor⸗ 
ſtandes ſei, hat der Kl. zu beweiſen, da er auf Verletzung dieſer 
Vorſchrift ſeinen Schadenserſatzanſpruch ſtützt. Der Kl. be⸗ 
hauptet nun keineswegs, daß der vom Bekl. zu 3 übernom⸗ 
mene Kapitalerhöhungsbetrag überhaupt nicht in bar ein⸗ 
bezahlt worden ſei. Er macht nur geltend, daß dies nicht vor 
der Anmeldung der Durchführung der Kapitalerhöhung ge⸗ 
ſchehen ſei. Der Bekl. zu 3 hatte aber dargelegt, daß der 
Kapitalerhöhungsbeſchluß v. 29. April 1925, der auf eine 
Erhöhung „bis um 400000 RAM” gelautet habe, nur zum 
Teil durchgeführt worden ſei (ſtatt um 400000 RM ſei das 
Kapital nur um 370000 RM erhöht worden), und daß er 
dieſe bar einbezahlt habe, wenn auch erſt ſpäter, aber vor 
der Anmeldung der Durchführung der Erhöhung, die erſt am 
22. Sept. 1926 zum Handelsregiſter angemeldet worden ſei. 
Der Kl. hat zwar die Behauptung der Bekl., daß der Bekl. 
zu 3 vor der Anmeldung der durchgeführten Kapitalerhöhung 
die Einzahlung in bar geleiſtet habe, als unrichtig bezeichnet 
und ſich zum Beweis auf die „Bücher und Dr. X. als Zeugen“ 
berufen. Er hat es aber an jeder näheren Darlegung fehlen 
laſſen. Eine ſolche Darlegung wäre nötig geweſen, da nach 
der Darſtellung der Bekl. zwiſchen dem Kapitalerhöhungsbe⸗ 
ſchluß und der Anmeldung der Durchführung, bei der erſt die 
Erklärung über die Zahlung abzugeben war, ein längerer 
Zeitraum lag und nichts dafür vorliegt, daß der Bekl. zu 3, 
der damals noch als vermögend galt, ſich insbeſ. mit Hilfe 
der Aktiengeſellſchaft in dieſem Zeitraum das Geld nicht ver⸗ 
ſchaffen konnte. Das allgemeine Beſtreiten der rechtzeitigen 
Zahlung und die Berufung auf die Bücher, ohne jede nähere 
Bezeichnung des maßgebenden Inhalts der Bücher und der 
Buchſtellen und auf den Konkursverwalter Dr. k., der ſich 
auch nur aus den Büchern unterrichten konnte, genügte unter 
dieſen Umſtänden nicht. Der Beweisantrag iſt nur ein un⸗ 
zuläſſiger Beweisausforſchungsantrag. Ohne Darlegung be⸗ 
ſonderer Umſtände kann nicht angenommen werden, daß der 
Kl. und ſeine Genoſſen ſich vom Vertragsſchluß i. J. 1928 
hätten abhalten laſſen, wenn ſie darüber unterrichtet geweſen 
wären, daß der Bekl. zu 3 die 370000 RM zwar ſchließlich 
bar bezahlt habe, aber vor der Anmeldung der Durchführung 
der Kapitalerhöhung nur mit der Schuld von 370000 AM 
belaſtet war. Der Kl. hat auch nicht dargetan, daß die Zah⸗ 
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lung endgültig aus den Mitteln der AG. bewirkt worden iſt, 
daß dieſe etwa aus einer für den Bekl. zu 3 geleiſteten Bürg⸗ 
ſchaft in Anſpruch genommen worden iſt. Hinſichtlich der 
Kapitalerhöhung von 1927 liegen nach den Ausführungen des 
BU. inſofern Unklarheiten vor, als die die neuen Aktien 
übernehmende Y.-Bank nur Durchgangsſtelle war und end⸗ 
gültig die Z.⸗AG. die Aktien übernommen habe, was von 
vornherein „beabſichtigt“ geweſen ſei. Es könne dahingeſtellt 
bleiben, ob damals die Z.⸗AG. Tochtergeſellſchaft der AG. 
war (oder richtig ihre ſämtlichen Aktien dem Bekl. zu 3 ge⸗ 
hörten). (Wird noch näher ausgeführt.) 


Die Ausführungen des BG. ſind inſofern nicht zu bean⸗ 
ſtanden, als es die Übernahme der Aktien durch eine Tochter⸗ 
geſellſchaft nach dem damaligen Rechtsſtand nicht ohne wei⸗ 
teres für unzuläſſig hält. Zur Zeit der Kapitalerhöhung 
von 1927 galt noch 8 226 HGB. in der alten Faſſung, der 
die Vorſchriften des 8 226 HGB. in der Faſſung der Not VO. 
v. 19. Sept. 1931 mit der eingehenden Regelung des Ver⸗ 
bots des Erwerbs eigener Aktien und der Ausdehnung des 
Verbots auf Erwerb von Aktien durch eine abhängige Ge⸗ 
ſellſchaft (vgl. auch $ 65 AktG. v. 30. Jan. 1937) nicht ent⸗ 
hielt. Mit Recht nimmt das BG. unter Bezugnahme auf 
RG.: ZW. 1930, 3730 auch an, daß es mit den zwingenden 
Vorſchriften des Aktienrechts über die Sammlung und Er⸗ 
haltung des Grundkapitals, 8$ 213, 215, 217 HGB., unver⸗ 
einbar iſt, daß die Aktiengeſellſchaft für Verbindlichkeiten, die 
der Aktienübernehmer oder Aktienzeichner oder der Käufer 
von Aktien eingeht, um ſich die Mittel zur Erfüllung ſeiner 
Einlagepflicht oder zur Zahlung des Kaufpreiſes der Aktien 
zu verſchaffen, die Bürgſchaft übernimmt oder mit dem Ge⸗ 
ſellſchaftsvermögen Sicherheit leiſtet. Eine Schädigung der 
Geſellſchaft wird hierdurch freilich nicht eintreten, wenn die 
Einlagen tatſächlich geleiſtet ſind und eine Inanſpruchnahme 
der Aktiengeſellſchaft aus der Bürgſchaft oder aus der ge⸗ 
leiſteten Sicherheit nicht mehr in Frage kommt. Daß eine 
Inanſpruchnahme der AG. aus der Bürgſchaft und Sicher⸗ 
heitsleiſtung nicht erfolgt ift, hat die Y.-Bank in der Ber⸗ 
Inſt. beſtätigt. In der RevInſt. wird eine ſolche Inanſpruch⸗ 
nahme auch nicht geltend gemacht. Eine Zuwiderhandlung 
des Vorſtandes und des Aufſichtsrats gegen 8 313 Nr. 3 
HGB., die eine Schadenserſatzpflicht der Bekl. begründen 
könnte, würde aber vorliegen einmal dann, wenn die nach 
ihrer Erklärung bar geleiſtete und zur Verfügung des Vor⸗ 
ſtandes ſtehende Einlage nicht oder größtenteils nicht in bar 
geleiſtet worden iſt — was feſtſteht —, ferner aber auch 
dann, wenn die Einlage auch nicht in anderer Weiſe, etwa 
durch Gutſchrift auf Konto der AG. bei der Y.-Bank dem 
Vorſtand zur Verfügung ſtand, eine Barzahlung auch gar 
nicht in voller Höhe geleiſtet werden ſollte, vielmehr ſchon 
zur Zeit der Anmeldung abredegemäß Einigkeit darüber be⸗ 
ftand, daß weder die Y.-Bank noch die Z.-Ach. den größten 
Teil der Einlage in bar leiſten ſollte, ſondern 1070000 AM 
der AG. zugunſten der Z.⸗AG. und des Bekl. zu 3 belaſtet wer⸗ 
den und nur der Reſt von 130000 RM der AG. in bar zu⸗ 
fließen ſollte. Eine bloße Gutſchrift der Y.⸗Bank zugunſten der 
AG. würde eine Barzahlung unter dieſen Umſtänden fo wenig 
erſetzen, wie die Hingabe eines beſtätigten Reichsbankſchecks, 
der ſofort nach der Anmeldung zum Handelsregiſter zurück⸗ 
gegeben werden mußte (vgl. RGZ. 157, 213 = JW. 1938, 
1653 14 m. Anm.). In jedem Fall wäre dann die Erklärung 
gegenüber dem Regiſtergericht, daß 1200000 AM bar be⸗ 
zahlt und im Beſitze des Vorſtandes ſtanden, unrichtig. Eine 
wiſſentlich falſche Erklärung i. S. des § 313 Nr. 3 HGB. 
würde vorliegen, wenn die Erklärenden vorſätzlich falſche An⸗ 
gaben gemacht haben. Zum Tatbeſtand des § 313 HGB. ge⸗ 
hört weder eine Täuſchungsabſicht noch die Herbeiführung 
einer Täuſchung, weder die Abſicht der Vermögensſchädigung 
noch der Eintritt eines Vermögensſchadens oder die Abſicht 
der Erzielung eigenen Vermögensvorteils. Selbſt die rechts⸗ 
irrtümliche Annahme des Täters, es ſei zuläſſig, die falſche 
Angabe zu machen, ſteht einer Beſtrafung nicht entgegen (RG⸗ 
Urt. v. 24. Jan. 1933, III 31/32, RGSt. 64, 423). Es ge⸗ 
nügt auch bedingter Vorſatz. Zur Begründung eines Scha⸗ 
denserſatzanſpruchs eines Erwerbers von Aktien iſt aber er⸗ 
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forderlich, daß dieſem gerade durch die Zuwiderhandlung ein 
Schaden entſtanden iſt. Der urſächliche Zuſammenhang zwi⸗ 
ſchen der falſchen Erklärung und dem Schaden, den ein 
Dritter durch ſie erlitten haben will, kann nur beſtehen, wenn 
der Dritte von der Erklärung Kenntnis genommen und im 
Vertrauen auf ihre Richtigkeit eine Handlung, vorliegend den 
Aktienerwerb, vorgenommen hat. Daß der Kl. oder ein an⸗ 
deres Mitglied des Konſortiums oder deſſen Beauftragter B. 
die von den Bekl. zum Zwecke der Eintragung der Kapital⸗ 
erhöhung gemachten Angaben beim Regiſtergericht eingeſehen 
oder ſonſt von ihrem Wortlaut, etwa in Form von Abſchrif⸗ 
ten, Kenntnis genommen hat, iſt vom Kl. nicht behauptet 
worden. Es würde aber genügen, wenn der Kl. oder die für 
ihn Handelnden in anderer Weiſe, etwa durch Außerungen 
bei den Vertragsverhandlungen, von den Erklärungen Kennt⸗ 
nis erhalten hätten. Nicht würde es zur Begründung des 
Schadenserſatzanſpruches ausreichen, wenn nur allgemein von 
Kapitalerhöhungen geſprochen wurde, etwa ſo wie es in dem 
Erpofe v. 1. März 1928 geſchehen iſt, in dem es heißt: 
„Das Kapital wurde bei der Umſtellung auf 630 000 Gold⸗ 
mark zuſammengelegt und beträgt nach zwei inzwiſchen er⸗ 
folgten Erhöhungen heute 2 Millionen Mark.“ Aus dieſer Er⸗ 
klärung war nur die damalige ſatzungsmäßige Höhe des 
Grundkapitals zu entnehmen, d. h. die Kapitalziffer, nach der 
ſich ſatzungsmäßig das Grundkapital in ſeiner Eigenſchaft als 
Garantiefonds zugunſten der Gläubiger beſtimmt. Wie das 
Grundkapital zuſammengekommen iſt, ob es ſich bei den ver⸗ 
ſchiedenen Erhöhungen nach den Erhöhungsbeſchlüſſen um 
Bar⸗ oder um Sacheinlagen handelte, und ob erſtere tatſäch⸗ 
lich bei der Anmeldung zum Handelsregiſter in bar geleiſtet 
waren, und daß die Geſellſchaftsorgane bei der Anmeldung 
eine die Barzahlung beſtätigende Erklärung abgegeben haben, 
ergibt ſich aus dem wiedergegebenen Satz des Expoſss nicht. 
Eine Angabe über den tatſächlichen Wert des Reinvermögens 
der Geſellſchaft am Tage der Ausſtellung des Expoſss iſt darin 
ebenfalls nicht enthalten. Die im Eingang des Expoſés ent⸗ 
haltene Angabe konnte von dem Kl. auch nicht als Erklärung 
über den Vermögensſtand der AG. verſtanden werden. Erſt 
die weiteren Angaben im Expoſs ſollten ein Bild über die 
Vermögenslage der AG. geben. Der Kl. behauptet auch ſelbſt, 
er ſei bei dem Erwerb der Aktien auf Grund der Verhand⸗ 
lungen mit dem Bekl. zu 3 von einem weit höheren Wert 
des Reinvermögens der AG. ausgegangen. Er hat auch keine 
Behauptung über den Gang der mündlichen Verhandlungen 
aufgeſtellt, nach denen mündlich der Inhalt der Erklärungen 
zum Handelsregiſter wiederholt und auf die Verſicherungen 
der Geſellſchaftsorgane über die Barzahlungen hingewieſen 
worden iſt. Daß die Erklärungen beim Regiſtergericht lagen, 
konnte den urſächlichen Zuſammenhang zwiſchen dieſen Er⸗ 
klärungen und dem geltend gemachten Schaden nicht begrün⸗ 
den. In der Regel wird aber derjenige, der mit einem Aktien⸗ 
beſitzer wegen Erwerbs von Aktien verhandelt und dem dabei, 
wenn auch nur im allgemeinen, über die Entwicklung des 
ſatzungsmäßigen Grundkapitals einer Geſellſchaft Auskunft ge⸗ 
geben wird, davon ausgehen, daß die Kapitalerhöhungen ſo 
durchgeführt ſind, wie ſie ſich nach den Kapitalerhöhungs⸗ 
beſchlüſſen darſtellen, daß alſo Barzahlungen geleiſtet ſind, 
wenn es ſich um eine Barerhöhung handelt, und daß auch die 
vorgeſchriebenen Erklärungen der Organe hierüber mit dem 
Inhalt des Erhöhungsbeſchluſſes übereinſtimmen. Mag es 
auch Kaufleuten weniger darauf ankommen, ob gerade vor 
der Anmeldung gezahlt worden iſt und ob es in bar ge⸗ 
ſchehen iſt, ſo werden ſie regelmäßig doch Wert darauf legen, 
daß die Kapitalerhöhungen jedenfalls wirtſchaftlich dem Un⸗ 
ternehmen zugefloſſen ſind und daß inſoweit die bei der An⸗ 
meldung abgegebenen Erklärungen nicht irreführend ſind. In⸗ 
ſofern kann der Inhalt der Erklärungen für den Entſchluß 
zum Aktienerwerb im einzelnen Fall urſächlich oder mitver⸗ 
urſachend ſein, wenn ſich nicht aus anderen Tatſachen ergibt, 
daß der Erwerber auf die Vorgänge bei der Kapitalerhöhung 
überhaupt keinen Wert gelegt hat, es ihm vielmehr nur auf 
den tatſächlichen Wert des Geſellſchaftsvermögens und damit 
der Aktien im Zeitpunkt ſeines Erwerbs und die ihm inſofern 
bei den Erwerbsverhandlungen gemachten tatſächlichen An⸗ 
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gaben ankam. Das BG. nimmt nun zwar bei Erörterung der 
dem Bekl. zu 3 vorgeworfenen Täuſchungshaudlungen an, 
den Erwerbern der Aktien ſcheine vor allem der innere Wert 
des Unternehmens, der ihnen in erſter Linie durch die zahl⸗ 
reichen günſtig lautenden Auskünfte beſtätigt wurde, maß⸗ 
gebend geweſen zu ſein. Es ſagt aber nicht, daß das Ver⸗ 
trauen auf die ordnungsmäßige Durchführung der vorher⸗ 
gegangenen Kapitalerhöhungen und die Richtigkeit der dabei 
abgegebenen Erklärungen gegenüber dem Regiſtergericht über⸗ 
haupt nicht urſächlich für den Aktienerwerb geweſen ſeien. 
Das BG. konnte deshalb nicht die Frage offen laſſen, ob die 
Bekl. oder auch nur einer von ihnen bei der Anmeldung der 
Kapitalerhöhung wiſſentlich falſche Angaben über die Ein⸗ 
zahlung des Erhöhungsbetrages gemacht haben. In dieſem 
Zuſammenhang bedurfte es auch näherer Prüfung, ob die 
Bekl. bei der Anmeldung der Kapitalerhöhung die Erklärung 
nach 8 284 Abſ. 3, 8 195 Abſ. 3 HGB. abgeben konnten, der 
Betrag von 1200000 RM ſei bar einbezahlt und ſtehe zur 
freien Verfügung des Vorſtandes. Wenn auch die Y.-Bank im 
Zeitpunkt der Anmeldung die genannte Summe der AG. durch 
entſprechende Gutſchrift zur Verfügung geſtellt hatte und die 
Belaſtungen der AG. in Höhe von insgeſamt 1070000 AM 
zugunſten der Z.⸗AG. und des Bekl. zu 3 erſt ſpäter erfolg⸗ 
ten, nachdem die Kapitalerhöhung — richtig ihre Durchfüh⸗ 
rung — bereits im Handelsregiſter eingetragen war, ſo ſteht 
damit doch nicht feſt, ob der Betrag im Zeitpunkt der An⸗ 
meldung tatſächlich zur freien Verfügung des Vorſtandes 
ſtand. Letzteres wäre nicht der Fall, wenn ſchon zur Zeit der 
Anmeldung abredegemäß eine Verpflichtung der AG. beſtand, 
die ſpäter vorgenommene Belaſtung zugunſten der Z.-AG. 
und des Bekl. zu 3 zu dulden, und die Y.-Bank demnach ge⸗ 
mäß dieſen Abmachungen — deren Rechtsverbindlichkeit da⸗ 
hingeſtellt bleiben kann — nicht gehalten ſein ſollte, den gut⸗ 
geſchriebenen Betrag bar an die AG. auszubezahlen. Beſtand 
eine derartige auch nur tatſächliche Bindung des gutge⸗ 
ſchriebenen Betrags und war ſie den Anmeldenden oder einem 
von ihnen bekannt, ſo würde inſofern eine wiſſentlich falſche 
Anmeldung vorliegen. Freilich würde ſich aus der wiſſentlich 
unrichtigen Anmeldung noch nicht ohne weiteres der urſäch⸗ 
liche Zuſammenhang zwiſchen dieſer gegen $ 313 Nr. 3 HGB. 
verſtoßenden Handlung und dem einem künftigen Aktien⸗ 
erwerber durch den Erwerb von Aktien entſtandenen Schaden 
ergeben. Vielmehr bedurfte es auch dann noch der Prüfung 
durch den Tatrichter, ob die falſche Anmeldung für den Aktien⸗ 
erwerb urſächlich war oder ob der Erwerber lediglich durch 
andere Tatſachen, wie Auskünfte Dritter, Erklärungen der 
Verhandlungsbeteiligten, eigene Ermittelungen über den Wert 
des Geſellſchaftsvermögens oder andere Umſtände zum Ab⸗ 
ſchluß beſtimmt worden iſt. Selbſt wenn die Anmeldung 
wiſſentlich unrichtig erfolgt iſt, ſo wäre damit allein der ur⸗ 
ſächliche Zuſammenhang noch nicht feſtgeſtellt, wie die Rev. 
anzunehmen ſcheint, wenn ſie ausführt: Nach aller Lebens⸗ 
erfahrung ſei anzunehmen, daß die unrichtige Anmeldung 
einen beſtimmten Zweck verfolgte, nämlich den, die Offent⸗ 
lichkeit, insbeſ. die Perſonen, die mit der AG. in Geſchäfts⸗ 
beziehung treten oder ſich an ihr durch Aktienerwerb be⸗ 
teiligen wollen, über die Lage der Geſellſchaft zu täuſchen, 
indem ſie in den Glauben verſetzt werden ſollten, daß der 
Geſellſchaft durch die Kapitalerhöhung neue Mittel zugefloſſen 
ſeien. Ein Täuſchungszweck ſei um ſo mehr zu vermuten, als 
bei Unterſtellung der Unrichtigkeit und Wiſſentlichkeit nicht 
zu verſtehen wäre, weshalb ſich die Anmeldenden der Gefahr 
einer empfindlichen gerichtlichen Beſtrafung hätten ausſetzen 
wollen, wenn mit dieſem Wagnis nicht die Erreichung eines 
Täuſchungszweckes angeſtrebt worden wäre. Die Rev. wieder⸗ 
holt mit dieſen Ausführungen die Erwägungen des Urt. des 
Sen. JW. 1935, 3614. Dieſe Entſch. läßt ſich auf den jetzt 
vorl. Sachverhalt nicht ohne weiteres anwenden. In dem 
früher entſchiedenen Falle wurden die Aktionäre gerade durch 
die falſche Bilanz, die kurz vorher der GenVerſ. zur Ge⸗ 
nehmigung vorgelegt worden war, zu den Zuzahlungen ver⸗ 
anlaßt. Andere Tatſachen, die ſie dazu bewegen konnten, 
lagen nicht vor. Es handelte ſich auch um die Jahresbilanz, 
die den damaligen Stand des Vermögens zum Ausdruck brin⸗ 
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gen ſollte. Im vorl. Falle aber handelte es ſich um immer⸗ 
hin ein Jahr und länger zurückliegende Kapitalerhöhungen 
und die dabei abgegebenen Erklärungen. Hier liegt der ur⸗ 
ſächliche Zuſammenhang nicht auf der Hand. Das Konſortium 
ließ ſich auch noch eingehende Aufſchlüſſe über den damaligen 
Vermögensſtand der AG. geben, insbeſ., wie das Erpoje 
zeigt, deſſen Inhalt nach der Klagebehauptung mündlich vor⸗ 
getragen wurde, über die Beteiligung der Geſellſchaft an ab⸗ 
hängigen Unternehmungen, über die in der Bilanz nicht akti⸗ 
vierten, nur mit 1 AM zu Buch ſtehenden Verlagsrechte (Zeit⸗ 
ſchriftentitel), die aber ſehr wertvoll waren — ſie wurden 
ſogar nach dem Zuſammenbruch der AG. mit mehreren Mil⸗ 
lionen Reichsmark Erlös veräußert —, ferner über die Ge⸗ 
ſamtauflage der Zeitſchriften und ihre Verbreitung, über den 
Gebäudebeſtand, die eigenen Druckereibetriebe, ihre Ausſtat⸗ 
tung mit Maſchinen, die Arbeiter- und Angeſtelltenzahl, die 
Filialen, den Geſamtumſatz und den Inſeratenbeſtand. Außer⸗ 
dem ließ ſich das Konſortium die letzte Bilanz per 30. Juni 
1927 und die Zwiſchenbilanz per 31. Dez. 1927 vorlegen. 
Es wäre danach doch nicht ausgeſchloſſen, daß dieſe Erkun⸗ 
digungen und die großen Vorteile, die der Erwerb der Aktien 
dem Konſortium durch die Nebenvereinbarungen zu bieten 
ſchien, für den Erwerb der Aktien allein beſtimmend waren. 
Ob dies der Fall iſt, hat endgültig der Tatrichter zu ent⸗ 
ſcheiden. Er könnte dabei auch berückſichtigen, daß die Kapi⸗ 
talerhöhungen bei den Vertragsverhandlungen nicht beſonders 
erörtert worden ſind. . .. Der Rev. iſt (weiter) darin bei⸗ 
zuſtimmen, daß die Tatſache, daß bei einer Aktiengeſellſchaft 
bei Kapitalerhöhungen oder bei Aufſtellung einer Jahresbilanz 
oder auch bei Vertragsverhandlungen wiſſentlich falſche Er⸗ 
klärungen abgegeben worden ſind, geeignet ſein kann, einen 
Dritten davon abzuhalten, mit einer Aktiengeſellſchaft, bei 
der etwas Derartiges vorgekommen iſt, in Geſchäftsverbindung 
zu treten, insbeſ. der Geſellſchaft durch Erwerb von Aktien 
beizutreten. Die Unkenntnis ſolcher Tatſachen kann auch ge⸗ 
eignet ſein, ein Rechtsgeſchäft wegen Irrtums oder argliſtiger 
Täuſchung anzufechten oder eine Schadenserſatzforderung gegen 
die Geſellſchaft oder die für ſie Handelnden zu begründen 
(vgl. RG.: JW. 1935, 3614). Der etwaige Schadenserſatz⸗ 
anſpruch beruht dann aber nicht auf einer Zuwiderhandlung 
gegen § 313 Nr. 3, § 314 Nr. 1 HGV. Denn die Haftung 
aus dieſen Beſtimmungen tritt nur ein, wenn durch die 
wiſſentlich falſchen Angaben der Schaden verurfacht worden 
iſt, wenn alſo die falſchen Angaben dem Aktienerwerber gegen- 
über gemacht worden ſind oder ihm bekannt waren und ihn 
gerade zum Aktienerwerb beſtimmt oder mitbeſtmimt haben 
(vgl. RGZ. 157, 218/19 JW. 1938, 1653 12). Bei der von 
der Rev. hervorgehobenen Bedeutung einer Täuſchung über 
einen für den Vertragsinhalt ſelbſt nicht maßgebenden Punkt 
handelt es ſich aber um einen ganz anderen rechtlichen Tat⸗ 
beſtand als den der Verletzung des § 313 Nr. 3, § 314 Nr. 1 
HGB. i. Verb. m. § 823 Abſ. 2 BGB. (Verletzung der ge⸗ 
nannten Schutzgeſetze). Die Haftung auf Schadenserſatz unter 
dem angegebenen Geſichtspunkt kann entweder auf Verſchulden 
beim Vertragsſchluß oder auf der unerlaubten Handlung des 
Betrugs oder des Verſtoßes gegen $ 826 BGB. beruhen. Der 
Tatbeſtand der inſofern in Betracht kommenden Vorſchriften 
iſt aber von dem des § 313 Nr. 3, $ 314 Nr. 1 HGB. ver⸗ 
ſchieden. So erfordert $ 826 BGB. Verſtoß gegen die guten 
Sitten, der zwar bei Zuwiderhandlungen gegen die genannten 
Strafvorſchriften des HGB. ebenfalls vorliegen kann, aber 
nicht zum Tatbeſtand gehört. Es kann zwar der Tatbeſtand 
des § 313 Nr. 3, 8314 Nr. 1 HGB. gegeben fein, es kann 
aber für die Mittäterſchaft an einem von einem anderen be⸗ 
gangenen Mißbrauch einer falſchen Anmeldung an der zum 
Vorſatz erforderlichen Willensrichtung fehlen, ſo wenn zwi⸗ 
ſchen der falſchen Anmeldung und einem Aktienerwerb ein 
längerer Zeitraum liegt und dabei an einen ſpäteren Aktien⸗ 
verkauf nicht gedacht wurde (vgl. HöchſthRſpr. 1929 Nr. 96). 
Andererſeits kann der Tatbeſtand des $ 826 BGB. bei dem⸗ 
jenigen gegeben ſein, der die Vertragsverhandlungen geführt 
hat, oder auch bei denjenigen, mit deren Willen ſie in be⸗ 
ſtimmter Weiſe geführt worden ſind, auch wenn der Tat⸗ 
beſtand der handelsrechtlichen Strafvorſchriften nicht erfüllt 


iſt. Dies kann der Fall ſein, wenn für einen Aktienerwerb 
weſentliche Tatſachen, wie die tatſächliche Zuführung gezeich⸗ 
neten Kapitals bei den Vertragshandlungen verſchwiegen 
werden, obwohl für die Unterhändler erkennbar iſt, daß der 
Vertragsgenoſſe auf die Belegung des gezeichneten Kapitals 
Wert legte und es dieſem erkennbar nicht nur auf den gegen⸗ 
wärtigen Wert und Zuſtand des Geſellſchaftsvermögens an⸗ 
kam. Aus dem geſchilderten rechtlichen Unterſchied der Tat⸗ 
beſtände ergibt ſich, daß die Kl. eine Beurteilung ihres 
Schadenserſatzanſpruches unter dem von der Rev. hervorge— 
hobenen Geſichtspunkte in der Ber Inſt. nur erwarten konn⸗ 
ten, wenn ſie in den Tatſacheninſtanzen geltend machten und 
darlegten, daß das Konſortium bei Kenntnis wiſſentlich un⸗ 
richtiger Anmeldung bei einer Kapitalerhöhung und unrich⸗ 
tiger Bilanzierung ſich auch dann von dem Aktienerwerb 
ferngehalten hätte, wenn die unrichtigen Angaben als ſolche 
ihres Inhalts wegen für ſie nicht beſtimmend für den Ab⸗ 
ſchluß waren. Die Darlegung war um ſo nötiger, als neben 
der ſcheinbar günſtigen Vermögenslage der AG., wie ſie ſich 
dem Konſortium auf Grund anderer Unterlagen darſtellte, 
der Vertrag dem Konſortium beſondere Vorteile bot, die neben 
dem Wert der Aktien in Betracht kamen, und als endlich die 
Gefahr der Zuſammenarbeit mit den Perſonen, die die falſchen 
Angaben gemacht hatten, dadurch beſeitigt wurde, daß das 
Konſortium durch Einräumung maßgebender Stellen in der 
Verwaltung und durch einen Stimmrechtsbindungsvertrag 
über 51% des Aktienkapitals mit dem Hauptaktionär, dem 
Bekl. zu 3, die Leitung des Unternehmens ſelbſt in die Hand 
bekam. Gerade der letztgenannte Umſtand konnte immerhin 
geeignet ſein, die aus den falſchen Angaben ſich ergebenden 
Bedenken gegen eine Verbindung mit der AG. zurücktreten 
zu laſſen. Alles dies bedurfte jedenfalls der tatrichterlichen 
Würdigung. Schon deshalb mußte dieſer Geſichtspunkt in der 
Tatſacheninſtanz vom Kl. geltend gemacht werden. Da es 
nicht geſchehen iſt, fällt dem BG. inſofern ein Rechtsverſtoß 
nicht zur Laſt. Der Kl. hat aber während der fünfeinhalb⸗ 
jährigen Dauer des Rechtsſtreits in den Tatſacheninſtanzen 
niemals geltend gemacht, daß ihn die Kenntnis von wiſſent⸗ 
lich unrichtigen Anmeldungen und Bilanzen auf alle Fälle 
vom Erwerb der Aktien abgehalten hätte. Dabei waren dem 
Kl. die Tatſachen bereits bei Beginn des Prozeſſes bekannt. 
Denn er hat die Klage unter Darlegung der Einzelheiten von 
Anfang an auf die Tatſache der wiſſentlich falſchen Bilan⸗ 
zierungen und Anmeldungen der Kapitalerhöhungen geſtützt, 
aber nur unter dem Geſichtspunkt, daß er durch den Inhalt 
der Angaben in den genannten Erklärungen und Bilanzen 
und die falſchen Angaben des Bell. zu 3 über den Wert des 
Geſellſchaftsvermögens und der Aktien zum Vertragſchluß 
beſtimmt worden ſei. 

(RG., II. ZivSen., U. v. 5. Okt. 1938, II 286/36.) (Ba. 


Patentrecht 

14. RG. — PatG. Eine vollſtändige Vorwegnahme iſt bei 
einem Kombinationspatent nur dann gegeben, wenn gerade 
die unter Schuß geſtellte Kombination bereits durch eine druck⸗ 
ſchriftliche Vorveröffentlichung oder eine offenkundige Vor⸗ 
benutzung im Inland bekannt geworden iſt. — Iſt Neuheit, 
Fortſchrittlichkeit und Erfindungshöhe vom RPat A. durch Er⸗ 
teilung eines allgemein gehaltenen Patentanſpruchs anerkannt, 
ſo kommt eine Nachprüfung durch den Verletzungsrichter inſo⸗ 
weit nicht in Betracht. 

Das BG. gelangt zu dem Ergebnis, daß die beiden 
Patente des Bekl. keinen allgemeinen Erfindungsgedanken 
offenbaren, ſondern lediglich eine beſtimmte Konſtruktion zum 
Gegenſtand haben. Die Erwägungen, auf Grund deren das 
BG. zu dieſem Ergebnis gelangt, ſind jedoch nicht frei von 
Rechtsirrtum. : 

In dem Patent I (= Hauptpatent) ift eine Kombination 
verſchiedener Merkmale geſchützt. Aus dem Umſtande, daß die 
einzelnen Elemente dieſer Kombination vorbekannt waren, 
zieht das BG. den oben bereits wiedergegebenen Schluß, daß 
das Patent keinen allgemeinen Erfindungsgedanken, ſondern 
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lediglich eine beſtimmte Konſtruktion zum Gegenſtand habe. 
Dieſe Folgerung iſt nicht berechtigt. In Kombinationspatenten 
kann ſehr wohl ein allgemeinerer Erfindungsgedanke offenbart 
ſein, obwohl die einzelnen Elemente der Kombination bekannt 
waren. 

Eine Behandlung des Patents I als Konſtruktionspatent 
iſt auch nicht aus dem Geſichtspunkt der vollſtändigen Vor⸗ 
wegnahme zuläſſig. Denn bei einem Kombinationspatent liegt 
eine vollſtändige Vorwegnahme nicht ſchon dann vor, wenn 
die einzelnen Elemente der Kombination, wie das BG. für 
das Streitpatent feſtſtellt, zum Stand der Technik gehören. 
Sie iſt vielmehr nur dann gegeben, wenn gerade die unter 
Schutz geſtellte Kombination bereits durch eine druckſchriftliche 
Vorveröffentlichung oder eine offenkundige Vorbenutzung im 
Inlande bekanntgeworden war. Eine dahin gehende Feſtſtel⸗ 
lung iſt vom BG. nicht getroffen. 

Sodann führt das BG. aus, bei dem Hauptpatent han⸗ 
dele es ſich um die beſondere Art des Zuſammenbaues eines 
Kraftwagens mit Mittelhohlträger unter Verwendung eines 
für ſich hergeſtellten Wagenkaſtens in der Weiſe, daß der 
Wagenkaſten bzw. der untere Teil desſelben über den Mittel⸗ 
hohlträger übergeſtreift werde. Als geſchützte Ausführungs- 
form komme lediglich der den weſentlichen Teil der Löſung 
enthaltende Anſpruch 2 in Betracht, nämlich das Überftreifen 
des Wagenkaſtens über den Hohlträger. Der Auſpruch 1 des 
Hauptpatents dagegen ſtelle überhaupt keine vollſtändige Regel 
für techniſches Handeln auf. Er ſtelle, für ſich allein be⸗ 
trachtet, ſich gar nicht als Löſung der geſtellten Aufgabe dar, 
da er nicht beſage, wie man es erreiche, daß der Hohlträger 
den für ſich hergeſtellten Wagenkaſten durchſetze, ſondern höch⸗ 
ſtens, daß man alle ſperrigen Teile im Hohlträger unter⸗ 
bringen ſolle. 

Auch diefe Ausführungen ſind rechtsirrig. Das RPatA. 
hat in zahlreichen Fällen im Hauptanſpruch nur die erfin⸗ 
deriſche Idee ohne Angabe eines ſpeziellen Löſungsmittels 
unter Schutz geſtellt und die Offenbarung einer Ausführungs⸗ 
form in einen Unter⸗ oder Nebenanſpruch aufgenommen. Das 
iſt jedenfalls dann unbedenklich, wenn der Fachmann auf 
Grund der offenbarten erfinderiſchen Idee kraft ſeines Fach⸗ 
wiſſens in der Lage iſt, eine entſprechende Löſung zu finden 
und die im Unteranſpruch mitgeteilte Ausführungsform ſich 
nur als eine vielleicht beſonders vorteilhafte Löſung darſtellt. 
Wenn das BG. auch nicht ausdrücklich ſeſtgeſtellt hat, daß 
ein ſolcher Fall vorliegend gegeben iſt, ſo muß nach ſeinen 
ſonſtigen Ausführungen doch angenommen werden, daß es 
einen ſolchen Fall für vorliegend erachtet (was näher aus⸗ 
geführt wird). Die Verbindung eines einheitlichen Wagen⸗ 
kaſtens mit einem Mittelhohlträger war in dem USA.-Ba- 
tent .., dem britiſchen Patent ... und dem franzöſiſchen 
Patent ... zwar nicht gezeigt, die Fortbildung in dieſem 
Sinne aber dem Fachmann ohne weiteres möglich. Iſt das 
aber der Fall, dann war der Fachmann auch in der Lage, 
kraft ſeines Fachwiſſens die im Anſpruch 1 des Hauptpatents 
unter Schutz geſtellte erfinderiſche Idee in gleicher Weiſe zur 
Ausführung zu bringen. Der vom Pat A. durch Gewährung 
des Anſpruchs 1 ſchon für die allgemeine erfinderiſche Idee 
bewilligte Schutz muß daher geachtet werden. Die entgegen⸗ 
geſetzte Stellungnahme des BG. läuft praktiſch darauf hinaus, 
den Anſpruch 1 zu vernichten. Dazu liegt ſchon deswegen kein 
Anlaß vor, weil gerade im Gegenteil im Verletzungsſtreit ſehr 
häufig zu prüfen iſt, ob aus einer in einem Patent offen⸗ 
barten und unter Schutz geſtellten Ausführungsform ein all⸗ 
gemeiner Erfindungsgedanke als offenbart zu entnehmen iſt, 
auf den, wenn inſoweit Neuheit, Fortſchrittlichkeit und Er⸗ 
findungshöhe gegeben ſind, der Schutzumfang auszudehnen iſt. 
Da im vorl. Fall Neuheit, Fortſchrittlichkeit und Erfindungs⸗ 
höhe vom RPat A. durch Erteilung des allgemein gehaltenen 
Patentanſpruchs 1 anerkannt ſind, kommt eine Nachprüfung 
durch den Verletzungsrichter inſoweit überhaupt nicht in Be⸗ 
tracht. 

Somit iſt im Anſpruch 1 ein allgemeiner Erfindungs⸗ 
gedanke geihüßt. ... 

Hinſichtlich des Zuſatzpatentes weiſt der Bekl. in der 
Rev. mit Recht darauf hin, daß das Zuſatzpatent als Aus⸗ 


führungsform des Hauptpatents gilt. Infolgedeſſen muß alles 
das, was für das Hauptpatent oben zur Frage, ob es ſich bei 
ihm um ein Konſtruktionspatent handelt, auch für das Zu⸗ 
ſatzpatent gelten 

Wenn das BG. weiter ausführt, die Kl. mache bei den 
beanſtandeten Wagen weder von der durch das Zuſatzpatent 
offenbarten techniſchen Lehre Gebrauch, noch erreiche ſie den 
Zweck der nach dem Zuſatzpatent vorgeſehenen Verbindung 
des Wagenkaſtenbodens mit dem Mittelhohlträger mit gleich⸗ 
wertigen 1 59 ſo ſtützt es ſich dabei, ſoweit es ſich um 
den Gegenſtand des Zuſatzpatents handelt, mit Recht auf die 
Ausführungen des gerichtlichen Sachverſtändigen. Insbeſ. iſt 
es nicht zu beanſtanden, wenn das BG. ausführt, das Zu⸗ 
ſatzpatent wolle eine Vereinfachung der Herſtellung dadurch 
erreichen, daß es den Wagenkaſtenunterteil vom Oberteil 
trennt und ihn mit dem Mittelteil des Hohlträgers zuſammen 
als ein in ſich geſchloſſenes Konſtruktionselement ausbilde, 
während die Kl. aus Träger und Wagenkaſtenunterteil keinen 
einheitlichen Körper ſchaffe, ſondern den Wagenkaſten als 
Ganzes fertig herſtelle und nachträglich auf den Mittelträger 
des Fahrgeſtells aufſetze. Das BG. hätte jedoch ferner prüfen 
müſſen, ob durch das Zuſatzpatent über ſeinen Gegenſtand 
hinaus dem Fachmann die Lehre offenbart iſt, bei einem 
Fahrgeſtell für Vierradkraftwagen nach Patent I den für ſich 
hergeſtellten Wagenkaſten mit dem Mittelhohlträger derart zu 
verbinden, daß der Wagenkaſten auf ſeiner ganzen Länge mit 
dem Hohlträger kräfteübertragend verbunden iſt. Für die Be⸗ 
jahung eines dementſprechenden Schutzumfanges iſt nicht er⸗ 
forderlich, daß die im Zuſatzpatent offenbarte Lehre dem 
Hauptpatent gegenüber, da dieſes nicht vorveröffentlicht iſt, 
fortſchrittlich und erfinderiſch iſt. Es genügt vielmehr, daß 
ſie eine beſonders vorteilhafte, dem Fachmann nur nicht direkt 
auf der Hand liegende Löſung offenbart. 

Hat das Zuſatzpatent einen dahin gehenden Schutzum⸗ 
fang und greift die Ausführungsform der Kl. in dieſen 
Schutzumfang ein, dann kann die vom BG. auch hier in den 
Vordergrund geſtellte Frage der Äquivalenz, gegen deren Ver⸗ 
neinung ſich die Rev. wendet, unerörtert bleiben. 

Erwähnt ſei dazu nur noch, daß der vom BG. heran⸗ 
gezogene Gedanke von Pietzcker, durch den Begriff der 
Gleichwirkung werde Aquivalenz immer dann ausgeſchloſſen, 
wenn die Wirkung ſehr viel beſſer ſei, in dieſer Allgemeinheit 
nicht gebilligt werden kann. Erforderlich für den Ausſchluß 
der Aquivalenz iſt vielmehr auch in einem ſolchen Fall, daß 
die Verbeſſerung derart iſt, daß dabei der Löſungsgedanke des 
Patents bereits verlaſſen iſt. 


(RG. I. ZivSen., U. v. 30. Sept 1938, 128/38.) 
* 


15. RG. — 81 Pat.; 51 UnlWG. Ein nach ſeinem 
Wortlaut als Vorrichtungspatent erteiltes Patent kann nur 
ausnahmsweiſe — bei Fehlgreifen im Ausdruck — in ein Ver⸗ 
fahrenspatent umgedeutet werden. — Iſt der Erwerber einer 
patentrechtlich geſchützten Vorrichtung berechtigt, den Betriebs⸗ 
ſtoff zu erneuern, ſo begeht auch derjenige keine Patentverletzung, 
der ihn jenem — ſelbſt in einer das Einfüllen erleichternden 
Form — liefert. 

Die Kl. iſt Inhaberin eines DR P., deſſen einziger Ans 
ſpruch lautet. 

Vorrichtung zum Zuſatz von Gerbſäure in das Keſſel⸗ 
waſſer, dadurch gekennzeichnet, daß in einem mit Überlauf 
verſehenen, von der Keſſelanlage unabhängigen Sammel⸗ 
behälter ein oder mehrere oben offene, die Gerbſäure in 
feſter Form enthaltende Einzelbehälter aufgeſtellt ſind, 
denen ein Teil des Speiſewaſſers von oben in regelbarer 
Menge zugeführt wird. 

Die Kl. liefert Erwerbern der geſchützten Vorrichtung Gerb⸗ 
ſäureerſatz, indem ſie die ausgelaugten Einzelbehälter durch 
gefüllte erſetzt. Die Bekl. hält feil und vertreibt ebenfalls 
feſte Gerbſäure. Nach der Behauptung der Kl. bietet ſie die 
Gerbſäure auch Beſitzern der geſchützten Vorrichtung an, und 
zwar ſowohl in der Form gefüllter Einzelbehälter als auch 
in einer den Einzelbehältern angepaßten und verpackten Form. 


Ba. 
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Rechtſprechung 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


Das BG. ſieht in dem Klagepatent nur ein Vorrich⸗ 
tungspatent. Die Kl. hat in den Vorinſtanzen gegen die 
Bekl. die Anficht vertreten, das Patent ſchütze auch ein Ver⸗ 
fahren. Die Rev. der Kl. bezeichnet dieſen Streit zwar als 
unerheblich, wendet ſich dann aber doch in längeren Aus⸗ 
führungen gegen die Auffaſſung des BG. Dem BG. iſt auf 
jeden Fall beizutreten. Es iſt in der Rſpr. anerkannt, daß 
ein nach ſeinem Wortlaut als Vorrichtungspatent erteiltes 
Patent ausnahmsweiſe in ein Verfahrenspatent um⸗ 
gedeutet werden kann, wenn die wortlautgemäße Bezeichnung 
ſich nur als ein dem Weſen der Erfindung nicht gerecht 
werdendes Fehlgreifen im Ausdruck erweiſt (RGZ. 149, 109 
JW. 1936, 64912). Daß hier ein derartiger Fall gegeben 
ſei, trägt die Kl. ſelbſt nicht vor. Sie möchte vielmehr 
neben der Vorrichtung noch ein Verfahren als geſchützt 
angeſehen wiſſen. Das iſt mangels eines weiteren zum Schutz 
eines Verfahrens gewährten Anſpruchs unmöglich. Es kann 
auch, worauf das BG. hinweiſt, nach dem Erteilungsverfah⸗ 
ren keinem Zweifel unterliegen, daß ein Verfahrensſchutz nicht 
erteilt werden ſollte. Die Kl. hat die Erteilung eines Ver⸗ 
fahrensanſpruchs (mehrere Male) beantragt. Der Prüfer hat 
das aber abgelehnt, und die Kl. hat ſich dem gefügt. Ob die 
Erteilungsbehörde den Verfahrensanſpruch zu Recht oder Un⸗ 
recht verſagt hat, unterliegt nicht der richterlichen Nachprüfung. 

Die Rev. der Kl. greift das BU. an, indem fie aus⸗ 
führt, daß „die konſiſtent feſte, zylindriſche Gerbſtoffſäure⸗ 
ſäule, auf die nur von oben Waſſer fließe, ein weſentlicher 
Teil der den Erfindungsgedanken verkörpernden Vorrich⸗ 
tung“ ſei. 

Der Senat tritt im Ergebnis dem BG. bei. 

Schon in der Gegenüberſtellung von Vorrichtung und 
Betriebsſtoff kommt begrifflich zum Ausdruck, daß der Be⸗ 
triebsſtoff nicht Vorrichtungsteil iſt. Es iſt allerdings die 
Möglichkeit nicht auszuſchließen, daß im Einzelfall der Be⸗ 
triebsſtoff kraft beſonderer Geſtaltung oder Anordnung ſich 
gleichzeitig als Vorrichtungsteil darſtellt. Ein ſolcher Fall iſt 
aber nach Anſicht des Senats hier nicht gegeben. 

Die Gerbſäure iſt Betriebsſtoff in dem Sinne, daß ſie 
der Stoff iſt, welcher mittels der geſchützten Vorrichtung dem 
Keſſelſpeiſewaſſer in regelbarer Menge zugeſetzt werden ſoll, 
um die Bildung von Keſſelſtein zu verhüten oder bereits ge⸗ 
bildeten aufzulöſen. (Wird näher ausgeführt.) 

Iſt aber die Gerbſäure, welche Form ſie auch habe, kein 
Vorrichtungsteil, ſondern lediglich Betriebsſtoff, ſo begeht die 
Bekl. keine Patentverletzung, wenn ſie Gerbſäure in der von 
der Kl. (jetzt noch) bekämpften Form feilhält und liefert. 

Dieſes Ergebnis erweiſt ſich noch aus einem anderen 
Rechtsgrund als zutreffend. 

Der Streit der Parteien geht darum, ob die Bekl. Be⸗ 
ſitzern der geſchützten Vorrichtung Gerbſäure in den angegrif⸗ 
fenen Formen liefern darf zu dem Zweck, die verbrauchte 
Gerbſäure zu erneuern. Die Kl. befaßt ſich damit, Be⸗ 
ſitzern der Vorrichtung neuen Gerbſtoff in der Form zu lie⸗ 
fern, daß ſie die leeren (ausgelaugten) Einzelbehälter durch 
gefüllte erſetzt. Sie iſt der Anſicht, daß es ſich dabei um 
eine ihr als Patentinhaberin ausſchließlich zuſtehende Patent⸗ 
verwertung handele. Soweit es ſich um die Lieferung von 
gefüllten Einzelbehältern handelt, hat ihr (wie in dem nicht⸗ 
abgedruckten Teil des Urteils wiedergegeben iſt) das BG. 
recht gegeben. Die Kl. will aber in die ihr vermeintlich vor⸗ 
behaltene Ausnutzungsart einbezogen wiſſen die Herſtellung 
und Lieferung von Gerbſäure ohne Einzelbehälter, aber in 
einer für den Verbrauch in der geſchützten Vorrichtung ge⸗ 
eigneten, dem Rauminnern der Einzelbehälter angepaßten 
Form. 

Um dieſen Rechtsanſpruch auf ſeine Berechtigung zu 
prüfen, wird man zweckmäßig zunächſt unterſuchen, ob der 
Erwerber einer geſchützten Vorrichtung befugt iſt, die ver⸗ 
brauchte Gerbſäure durch neue zu erſetzen. Es ſei dabei zuerſt 
gedacht an eine Neufüllung mit knetbarer, aber nicht vor⸗ 
geformter Gerbſäure. Daß der Vorrichtungsbeſitzer dazu be⸗ 
rechtigt iſt, ſcheint die Kl. ſelbſt nicht beſtreiten zu wollen. 
Durchaus zutreffend bringt ſie dieſes Recht in Zuſammenhang 
mit dem Recht zum Gebrauch der Vorrichtung, das mit 


dem redlichen Erwerb der Vorrichtung verbunden iſt (Zu⸗ 
ſammenhang der Benutzungsarten). In Rſpr. und Schrifttum 
iſt grundſätzlich anerkannt, daß das Recht zum Gebrauch einer 
Vorrichtung auch das Recht umfaſſen kann, verbrauchte oder 
abgenutzte Teile zu erſetzen (zu vgl. die Überſicht über Rſpr. 
und Schrifttum in dem Aufſatz von Ohneſorge in Mitt. 
d. d. Pat A. 1937, 38). Daß der zum Gebrauch Berechtigte 
Betriebsſtoff, der nichts anderes als Betriebsſtoff iſt, kraft 
des Gebrauchsrechts erneuern darf, braucht nicht näher be⸗ 
gründet zu werden. Der Erwerber der geſchützten Einrichtung 
hat alſo jedenfalls das Recht, die verbrauchte Gerbſäure durch 
neue — nicht vorgeformte — zu erſetzen. Daran kann ſich 
nicht deshalb etwas ändern, weil das Einfüllen (Einkneten) 
eine Gerbſäureſäule entſtehen läßt, die — ließe man die Be⸗ 
trachtungsweiſe der Kl. einmal gelten — auch als Vorrich⸗ 
tungsteil erſchiene. Dieſe Wirkung kann das auf der Be⸗ 
triebsſtoffeigenſchaft der Gerbſäure beruhende Erneuerungs⸗ 
recht nicht aufheben. Bedenklich könnte das allenfalls er⸗ 
ſcheinen, wenn die Erneuerung eine fachmänniſche Arbeit 
erforderte. Das iſt aber nicht behauptet und auch nicht in der 
Patentſchrift geſagt. Im Gegenteil heißt es in dieſer: „Sit 
die in den Einzelbehältern enthaltene feſte Gerbſäure voll⸗ 
ſtändig verbraucht, ſo können dieſe in einfachſter Weiſe neu 
gefüllt oder erſetzt werden.“ 


Die Rev. der Kl. meint, es müſſe mangels einer gegen⸗ 
teiligen Feſtſtellung im BU. für die RevInſt. unterſtellt 
werden, daß nach dem Inhalt der Vereinbarung zwiſchen der 
Kl. und dem Käufer dieſem weder ausdrücklich noch ſtill⸗ 
ſchweigend die Befugnis eingeräumt ſei, die Gerbſäure zu 
erſetzen. Dazu iſt folgendes zu ſagen: Es iſt hier lediglich 
die Frage erörtert worden, ob die Kl. kraft Patentrechts 
dem Erwerber einer geſchützten Vorrichtung den Erſatz von 
Gerbſäure verbieten könnte. Eine Patent verletzung könnte 
aber nicht damit begründet werden, daß es den Käufern der 
Vorrichtung durch eine ausdrücklich oder ſtillſchweigend ge⸗ 
troffene Abmachung verboten ſei, die Gebrauchshandlung 
einer Teilerneuerung ſelbſt vorzunehmen. Derartige Ver⸗ 
einbarungen haben nur ſchuldrechtliche Wirkung unter den 
Kaufvertragsparteien. Gegen die Bekl. als Verkäuferin der 
Gerbſäure kämen nur außervertragliche Anſprüche (§ 826 
BGB., § 1 Unl WG.) in Betracht (RGZ. 133, 326 ff. IW. 
1932, 18260) 

Iſt der Erwerber der Vorrichtung berechtigt, die Gerb⸗ 
ſäure zu erneuern, ſo begeht auch der keine Patentverletzung, 
der die dafür beſtimmte Gerbſäure liefert. 


Prüft man nunmehr, ob das Feilhalten und Liefern von 
dem Hohlraum der Einzelbehälter angepaßter feſter Gerbſäure 
eine Patentverletzung darſtellt, ſo wird man gleichfalls zu⸗ 
nächſt fragen, ob dem Käufer der geſchützten Vorrichtung die 
Herſtellung und Verwendung von „Gerbſäurepatronen“ dieſer 
Art patentrechtlich geſtattet iſt. Dabei iſt wiederum entſchei⸗ 
dend, ob die dem Einfüllen vorangehende Bearbeitung der 
feſten Gerbſäure in den Kreis der dem Vorrichtungserwerber 
geſtatteten Benutzungshandlungen fällt. 


Auch dieſe Frage kann ohne weiteres bejaht werden. Es 
liegt auf der Hand, daß die Herſtellung derartiger Patronen 
den Zweck hat, das Einfüllen feſter (plaſtiſcher) Gerbſäure in 
die Einzelbehälter vorzubereiten und zu erleichtern. Iſt es 
aber, wie dargelegt, dem Erwerber der geſchützten Vorrichtung 
geſtattet, die Gerbſäure zu erneuern, ſo kann ihm nicht ver⸗ 
boten ſein, eine Maßnahme zu treffen, um das Einfüllen zu 
erleichtern. Auch das wird noch durch das Gebrauchsrecht des 
Erwerbers gedeckt. Dann darf er aber auch die das Einfüllen 
erleichternden Patronen anderwärts beziehen, und daraus 
folgt, daß Dritte ſolche Patronen herſtellen, feilhalten und 
liefern dürfen. 

Die Kl. hat in der mündlichen Verhandlung dagegen ein⸗ 
gewandt, daß es für den Erwerber der Vorrichtung keinen 
Sinn habe, derartige Patronen herzuſtellen. 

Ob die Herſtellung von Patronen für den Beſitzer der 


Vorrichtung wirtſchaftlich iſt, wird von dem — in erſter Linie 
durch die Größe des Betriebs — beſtimmten Bedarf ab- 


67. Jahrg. 1938 Heft 52/53 


hängen. Aber ſelbſt wenn fie unwirtſchaftlich wäre, fo wäre 
das kein Grund, das Recht des Beſitzers zur Herſtellung zu 
verneinen und es dem Patentinhaber allein vorzubehalten. 

Die Kl. hat geglaubt, ſich auf die Entſch. des Senats 
(RGZ. 111, 350; GRUR. 1926, 163) berufen zu können. 
Indeſſen weiſt der dieſen Urteilen zugrunde liegende Tat⸗ 
beſtand folgende weſentliche Unterſchiede gegenüber dem hier 
zu beurteilenden auf: Die „Patrone“ der Schraubſtöpſelſiche⸗ 
rung iſt nur Vorrichtungsteil. Wenn ſie auch der Abnutzung 
in ſtärkerem Maße als andere Teile der Sicherung unterliegt, 
ſo iſt ſie doch keinesfalls einem zum Verbrauch beſtimmten 
Betriebsſtoff vergleichbar. Außerdem erfordert ihre Erneue⸗ 
rung fachmänniſche Arbeit. 

Die Kl. hat zur Erwägung anheimgegeben, ob es 
— gegebenenfalls unter Aufgabe bisher vertretener Rechts⸗ 
anſchauungen — geboten ſei, das Ausſchließungsrecht des 
Patentinhabers auch auf eine Erneuerung der hier in Frage 
ſtehenden Art zu erſtrecken. Der Senat lehnt das ab. Er 
bekennt ſich auch heute noch zu dem in RG. 142, 330 
— JW. 1934, 7576 m. Anm. ausgeſprochenen rechtspolitiſchen 
Grundſatz. 

Die Rev. mußte aber Erfolg haben mit der Rüge, das 
BG. habe das Klagevorbringen nicht erſchöpfend gewürdigt. 
Die Kl. hatte vorgetragen, die Bekl. brauche die Umhüllung 
(der feſten Gerbſäure) nur waſſerdicht zu machen, und der 
Einzelbehälter im Sinne der Patentſchrift ſei fertig. 

Das BG. ſieht das Feilhalten und Liefern von gefüllten 
Einzelbehältern als Patentverletzung an. (Das erſcheint auch 
rechtlich unbedenklich.) Darüber, aus welchem Stoff die Einzel⸗ 
behälter hergeſtellt ſein ſollen, ſagt die Patentſchrift ausdrück⸗ 
lich nichts. Nur folgt aus der den Einzelbehältern zugewieſe⸗ 
nen Aufgabe, daß ſie kein Waſſer durchlaſſen dürfen. Im 
Sinne dieſer Aufgabe aber könnten ſie ſo gut wie aus Glas 
oder Metall auch aus waſſerdichtem Papier hergeſtellt ſein. 
Es könnte alſo auch eine in waſſerundurchläſſiges Papier ver⸗ 
packte Gerbſäureſäule ein (gefüllter) Einzelbehälter im Sinne 
des Klagepatentes ſein, deſſen Herſtellung und Vertrieb das 
Patent verletzen würden. Könnte eine derartige Verletzung 
feſtgeſtellt werden, ſo könnte ſie — beim Vorliegen der 
ſonſtigen Vorausſetzungen — mit den Anträgen auf Feſt⸗ 
ſtellung der Schadenserſatzpflicht und Rechnungslegung ver⸗ 
folgt werden, dagegen nicht mehr mit einem Unterlaſſungs⸗ 
antrag, da dieſer Antrag für erledigt erklärt worden iſt und 
die Erledigungserklärung nach ihrer Faſſung auch die noch 
ungeprüfte Verletzungsform, die einem (gefüllten) Einzel⸗ 
behälter gleichkommt, ergreift. 

Die Kl. rügt, daß das BG. nicht geprüft habe, ob das 
Vorgehen der Bekl. nicht auch aus dem Grunde der gegen 
81 Unl WG. und $ 826 BGB. verſtoßenden Ausnutzung des 
Ergebniſſes fremder Arbeit unzuläſſig ſei. 

Es kann nicht anerkannt werden, daß das bisherige 
Klagevorbringen eine ſolche rechtliche Einordnung rechtfertigte. 
Die Ausnutzung eines fremden Arbeitsergebniſſes könnte hier 
darin gefunden werden, daß die Bekl. ſich einen durch die im 
Klagepatent geſchützte Erfindung hervorgerufenen Bedarf zu⸗ 
nutze mache. Es iſt jedoch ein Wettbewerb nicht ſchon deshalb 
ein verbotener, weil dabei aus einem fremden Arbeitsergebnis 
Vorteile gezogen werden. Es muß ein Umſtand hinzutreten, 
der das Vorgehen des Wettbewerbers zu einem unlauteren 
ſtempelt (z. B. Irreführung des Verkehrs über die Herkunft 
einer Ware; vgl. Baumbach, „Wettbewerbs⸗ und Waren⸗ 
zeichenrecht“ S. 109). Hier könnte allenfalls die Behauptung 
der Kl. in Betracht kommen, daß ſich die Bekl. von den Be⸗ 
ſitzern der Vorrichtung die Maße der Einzelbehälter angeben 
laſſe, um paſſende Gerbſäurepatronen liefern zu können. Da 
jedoch, wie ſich aus dem früher Geſagten ergibt, der Beſitzer 
einer geſchützten Vorrichtung derartige Patronen herſtellen 
und daher auch ſich liefern laſſen darf, ſo muß er bei einer 
Beſtellung auch die erforderlichen Maßangaben machen dürfen. 
Dann handelt aber auch der Dritte nicht unlauter, der er⸗ 
laubterweiſe Gerbſäurepatronen feilhält, wenn er bei einem 
Beſteller die Maße erfragt. 

(RG,, I. Ziv Sen., U. v. 4. Okt. 1938, 1 233/37.) [G Ba. 
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Verſicherungsrecht 


16. RG. — 885, 6 Allg VerſBed. für Haftpflichtverſiche⸗ 
rung. Verwirkung des Verſicherungsſchutzes infolge Verletzung 
der Aufklärungspflicht. Gefälligkeitsfahrt. 


Der Kl., der mit ſeinem Perſonenkraftwagen bei der 
Bekl. gegen Haftpflicht verſichert war, erlitt am 23. Nov. 
1935 mit dem von ihm gelenkten Wagen auf der Straße durch 
Anfahren an einen Baum einen Unfall, bei dem die neben 
ihm ſitzende Nebenintervenientin B. Verletzungen davontrug. 
Sie hat gegen den Kl. beim LG. Berlin ein ihr 1500 RM 
Schmerzensgeld zuſprechendes und ihre weiteren Schadens⸗ 
erſatzanſprüche dem Grunde nach feſtſtellendes Urteil er⸗ 
ſtritten, auch eine EinſtwVfg. auf Bezahlung von 500 RM 
Koſten eines Kuraufenthaltes erwirkt. Die Bekl. hat nach an⸗ 
fänglicher Gewährung des Verſicherungsſchutzes durch Stel⸗ 
lung eines Rechtsanwaltes und Zahlung der 500 RM dem 
Kl. mit Schreiben v. 2. Nov. 1936 den Verſicherungsſchutz 
entzogen, weil er dieſen durch falſche Auskünfte ihr und dem 
geſtellten Anwalt gegenüber nach SS 5, 6 Allg VerſBed. ver⸗ 
wirkt habe. Der Kl. fordert von der Bekl. Gewährung des 
Verſicherungsſchutzes und Befreiung von allen ihm aus An⸗ 
laß des Unfalls erwachſenen Verbindlichkeiten. 

Alle Inſtanzen haben die Klage abgewieſen. 

In Übereinſtimmung mit dem Erſtrichter erklärt das 
BG. den Verſicherungsanſpruch des Kl. für verwirkt, weil 
er die ihm nach § 5 AllgVerſBed. obliegende Aufklärungs⸗ 
pflicht durch Verſchweigung und Ableugnung ſeiner intimen 
eheähnlichen Beziehungen zur Nebenintervenientin vorſätzlich 
der Bekl. gegenüber verletzt habe (§ 6 Allg VerſBed.). Die 
Klarſtellung dieſer Beziehungen ſei für die Beurteilung der 
Frage des Beſtehens von Schadenserſatzanſprüchen der Streit⸗ 
gehilfin gegen den Kl. erheblich geweſen. 

Die Rev. erhebt gegen dieſe Erwägungen rechtliche Be⸗ 
denken, die jedoch nicht begründet ſind. Die Feſtſtellung des 
Vorderrichters, daß der Kl. durch falſche Darſtellung ſeiner 
Beziehungen zur Nebenintervenientin ſeine Aufklärungspflicht 
(8 5 Ziff. 1, 2 Allg VerſBed.) mindeſtens objektiv verletzt 
habe, wird von der Rev. an ſich nicht beanſtandet, es iſt auch 
der von ihr in bezug auf die Erheblichkeit dieſer Beziehungen 
für das Beſtehen des Verſicherungsanſpruchs erhobene Zwei⸗ 
fel nicht begründet, da mit der Möglichkeit, daß etwa zwiſchen 
Kl. und Streitgehilfin beſtehende intime Beziehungen der Er⸗ 
hebung eines Schadenserſatzanſpruchs der Nebenintervenientin 
entgegenſtanden, jedenfalls zu rechnen war. Auch die weitere 
Feſtſtellung des angef. Urteils, daß die Verletzung der Auf⸗ 
klärungspflicht von ſeiten des Kl. eine vorſätzliche geweſen 
ſei, gibt nach dem Inhalt der Urteilsgründe zu Bedenken 
keinen Anlaß. An ſich genügt zur Freiſtellung der Bekl. von 
ihrer Verbindlichkeit aus der Verſicherung ſchon die Tatſache 
der Verletzung der Auskunftspflicht (8 6 Allg VerſBed., $ 6 
Abſ. 2 VVG.) . Der Kl. hatte zwar behauptet, ſeine Auskunft 
ohne Verſchulden gegeben zu haben, das BG. hat aber, insbeſ. 
auf Grund der Ausſage des Zeugen RA. X., die vorſätzliche 
Pflichtverlezung in hinreichender und rechtlich nicht zu be⸗ 
anſtandender Weiſe feſtgeſtellt. Das angef. Urteil ſieht die 
Obliegenheitsverletzung des Kl. darin, daß er dem ihm von 
der Bekl. für den Schadenserſatzprozeß der Nebenintervenientin 
geſtellten RA. X. bei der Informationserteilung auf aus⸗ 
drückliches Befragen bewußt wahrheitswidrig verjichert hat, 
zwiſchen ihm und der Streitgehilfin beſtünden keine intimen 
Beziehungen, ſolche hätten auch nie beſtanden. Der Vorder⸗ 
richter ſtützt ſich dabei auf die Beſtimmung in 8 5 Ziff. 2 
AllgVerſ Bed., nach der der Verſicherungsnehmer im Prozeßf⸗ 
fall dem von der Bekl. beſtellten RA. „jede verlangte Auf⸗ 
klärung“ zu geben hat. Gewiß muß ſich, wenn in einer zur 
Aufklärung gegebenen Auskunft die vorſätzliche Verletzung 
einer verſicherungsrechtlichen Obliegenheit gefunden werden 
ſoll, der Verſicherungsnehmer dabei darüber klar ſein oder 
mindeſtens damit rechnen, daß ſeine Erklärung nicht allein 
eine ſeiner Prozeßverteidigung gegenüber der Schädenklage 
dienende, alſo ſeine eigenen Intereſſen wahrende, ſondern zu⸗ 
gleich auch eine für die Erfüllung feines Verſicherungsan⸗ 
ſpruchs bedeutſame und fein Verhältnis zur Verſicherungs⸗ 
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geſellſchaft betreffende, für dieſe mitbeſtimmte Auskunft dar⸗ 
ſtellt. Im vorl. Falle war ſich aber der Kl. bei ſeiner Aus⸗ 
kunft bewußt, daß der ihn befragende RA. die Erklärung für 
einen Rechtsſtreit forderte, der nur dem Namen nach vom 
Kl. geführt wurde, in Wirklichkeit aber die Abwehr der 
Schadensanſprüche der Nebenintervenientin durch die Bekl. 
als Schutzleiſtung des Verſicherers zum Gegenſtand hatte. Es 
war klar, daß jede zu dieſem Zwecke von dem beigeordneten 
RA. für nötig erachtete Auskunft, weil dem zu vermutenden 
gleichartigen Intereſſe der jetzigen Prozeßparteien dienend, 
auch für das Verſicherungsverhältnis von Bedeutung ſein 
konnte. RA. X. hat auch ſeiner vom Vorderrichter verwer⸗ 
teten und als glaubwürdig angeſehenen Zeugenausſage zufolge 
den Kl. ausdrücklich auf die Wichtigkeit ſeiner Angaben hin⸗ 
gewieſen. Gelang es nicht, den Anſpruch der Nebeninter⸗ 
venientin abzuwehren, ſo mußte die Haftung der Bekl. auf 
Grund der Verſicherung als gegeben erſcheinen, und es kann 
daher rechtlich nicht als fehlſam erachtet werden, wenn der 
Vorderrichter eine vorſätzliche Verletzung der Aufklärungs⸗ 
pflicht des Kl. darin ſieht, daß dieſer — offenbar in der Ab⸗ 
ſicht, den Schadensanſpruch der Frau B. gerade nicht zu Fall 
zu bringen und ſo den Verſicherungsfall herbeizuführen — 
dem RA. eine Darſtellung über feine Beziehungen zu der Ge⸗ 
nannten gab, die geeignet war, die Annahme einer bloßen 
Gefälligkeitsfahrt auszuſchalten. 


(RG., VII. ZivSen., U. v. 25. Okt. 1938, VII 58/38.) 


Gerichtsverfaſſungsgeſetz und Sivilprozeßordnung 

* 17. RG. — 8 13 GV G.; S8 839, 831, 826, 30, 31 BGB.; 
82 Gef. zur Vorbereitung des organ. Aufbaus der deutſchen 
Wirtſchaft v. 27. Febr. 1934 nebſt DurchfVO. v. 27. Nov. 1934. 
Gemäß ſtändiger Rſpr. des RG. iſt der Rechtsweg unzuläſ⸗ 
fig hinſichtlich eines Unterlaſſungsanſpruchs, der ſich gegen 
die Wahrnehmung im öffentlichen Recht begründeter Aufgaben 
durch die hiermit betrauten Stellen richtet. Dies gilt auch hin⸗ 
ſichtlich eines Unterlaſſungsanſpruchs gegenüber einer Fach⸗ 
untergruppe, da deren Aufgabenkreis im weſentlichen auf 
öffentlich⸗rechtlichem Gebiet liegt, ſoweit er die fachliche Be⸗ 
treuung der Mitglieder umfaßt. Eine auf Erſuchen der Deutſchen 
Reichsbahngeſellſchaft erſtattete Auskunft über die der Gruppe 
angehörigen nichtariſchen Firmen fällt in den öffentlich⸗recht⸗ 
lichen Zuſtändigkeitsbereich der Gruppe. — Zur rechtlichen Stel⸗ 
lung von ſtellv. Leiter und Geſchäftsführer einer Fachunter⸗ 
gruppe. 

Wie das RG. in feſtſtehender Rſpr. zum Ausdruck ge⸗ 
bracht hat, iſt ein klagbarer Unterlaſſungsanſpruch nicht ge⸗ 
geben, wenn er ſich gegen die Wahrnehmung im öffentlichen 
Recht begründeter Aufgaben durch die hiermit betrauten Stel 
len richtet. Die Gerichte ſind nicht befugt, ſich in die Entſchei⸗ 
dungsgewalt derer einzumiſchen, die durch Geſetz oder ſonſtige 
Rechtsvorſchrift zur Erfüllung öffentlich⸗rechtlicher Pflichten 
berufen ſind, und durch das Gebot oder Verbot beſtimmten 
Verhaltens deren pflichtgemäße Betätigung zu beeinträchtigen 
oder zu unterbinden. Das gilt nicht nur für den Bereich 
hoheitsrechtlicher Gewaltausübung durch die hierzu beſtellten 
Träger eines Amtes im ſtaatsrechtlichen Sinne (vgl. z. B. 
RG. 143, 84 = ZW. 1934, 42118; RG. 145, 137 JW. 
1935, 1153 6; RG. 150, 140 = JW. 1936, 15931 m. Anm.; 
Urt. des erk. Sen. v. 9. Nov. 1937, II 85/37), ſondern für 
das Betätigungsgebiet jeder mit der Wahrnehmung öffent- 
licher Belange betrauten Perſon oder Stelle, ſoweit ſie ihre 
Entſchließung nicht lediglich nach einer privaten Intereſſen⸗ 
lage, ſondern mit Rückſicht auf die Notwendigkeiten des Staa⸗ 
tes und zur Wahrung allgemeiner Belange zu treffen hat 
(vgl. RGWarn. 1929 Nr. 143; JW. 1938, 113). Dabei 
kann es keine Rolle ſpielen, ob die Handlung, deren Unter⸗ 
laſſung begehrt wird, ſachdienlich wäre oder bei zweckentſpre⸗ 
chender Ausübung der übertragenen Befugniſſe beſſer unter⸗ 
bliebe. Denn auch eine zweckwidrige oder falſche Maßnahme 
wäre darum ihrer Aufgabe, öffentlich⸗rechtlichen Belangen zu 
dienen, nicht entrückt. Sie wäre es ſelbſt dann nicht, wenn da⸗ 
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mit zugleich erſtrebt würde, eigennützige oder der öffentlich⸗ 
rechtlichen Aufgabe fremde Ziele des Handelnden zu verwirk⸗ 
lichen (vgl. Seuff Arch. 90 Nr. 104; RG. 150, 144 = IM. 
1936, 15931 m. Aum.). Für einen auf Unterlaſſung gerich⸗ 
teten Anſpruch wäre der Rechtsweg nur dann gegeben, wenn 
die beanſtandete Maßnahme, obwohl in die Form einer 
öffentlich⸗rechtlichen Funktion gekleidet, völlig außerhalb des 
dem Handelnden zugewieſenen öffentlich⸗rechtlichen Aufgaben⸗ 
kreiſes läge und einen Akt reiner, mit dem übertragenen Macht⸗ 
bereich nicht in Einklang zu bringender Willkür darſtellte. 
Solchenfalls läge eine hoheitliche oder verwaltungsmäßige 
Tätigkeit, deren pflichtmäßige Ausübung unangetaſtet zu blei⸗ 
ben hätte, überhaupt nicht vor, und es beſtünde kein Grund, 
die Zuläſſigkeit ſolchen Verhaltens einer Entſch. durch die 
ordentlichen Gerichte zu entziehen. 

Für den vorliegenden Fall ergibt ſich hiernach folgendes: 

Die Erſtbeklagte bildet als Fachuntergruppe der zur 
Hauptgruppe V der Reichsgruppe Induſtrie gehörigen Wirt⸗ 
ſchaftsgruppe Chemiſche Induſtrie ein Glied im organiſchen 
Aufbau der deutſchen gewerblichen Wirtſchaft, wie er durch die 
auf Grund des § 2 des Gef. v. 27. Febr. 1934 (RG Bl., 
185) ergangene 1. VO. zur Durchführung dieſes Gel. vom 
27. Nov. 1984 (RGBl. I, 1194) i. d. Faſſ. des Erl. des RWiM. 
über die Reform der Organiſation der gewerblichen Wirtſchaft 
v. 7. Juli 1936, IV 18 631/36 (R Anz. Nr. 157) ins Leben ge⸗ 
rufen worden iſt. Die Erſtbeklagte hat zwar als unſtreitig ſelb⸗ 
ſtändige Fachuntergruppe nach 8 5 der genannten Durchf VO. 
die Stellung eines rechtsfähigen Vereins, beſitzt alſo Rechts⸗ 
fähigkeit als juriſtiſche Perſon des Privatrechts und iſt keine 
öffentlich⸗rechtliche Körperſchaft. Sie iſt aber zur Erfüllung 
ihrer Aufgabe, ihre Mitglieder auf dem Fachgebiete zu be⸗ 
raten und zu betreuen ($ 16 Abſ. 1 daſ.), weitgehend dem 
Gedanken der Förderung ſtaatlicher Wirtſchaftspolitik und der 
Zuſammenarbeit mit den hierfür beſtimmenden Hoheits⸗ 
trägern unterſtellt. Demgemäß wird ihrem Leiter in 8 16 
Abſ. 2 Satz 1 der genannten VO. zur Pflicht gemacht, die 
Gruppe im Sinne des nationalſozialiſtiſchen Staates zu füh⸗ 
ren und die Angelegenheiten der Gruppe und ihrer Mitglie⸗ 
der unter Rückſichtnahme auf die Geſamtintereſſen der gewerb⸗ 
lichen Wirtſchaft und unter Wahrung des Staatsintereſſes zu 
fördern. Der Verwirklichung dieſes Grundſatzes dient die Be⸗ 
ſtellung und Abberufung des Leiters durch den vom RWiM. 
eingeſetzten Leiter der Hauptgruppe (§ 11 Abſ. 3) ſowie die 
Verantwortlichkeit des Leiters für die ordnungsmäßige Füh⸗ 
rung der Gruppe gegenüber dieſer und den Leitern der über⸗ 
geordneten Gruppen (8 16 Abſ. 2 Satz 2). Auch in der ſon⸗ 
ſtigen Geſtaltung der Gruppen gelangt deren über den Rah⸗ 
men einer einſeitigen Intereſſenvertretung hinausgehende Be⸗ 
deutung als Glied des ſtaatlich organiſierten Wirtſchaftsauf⸗ 
baus und ihre Abhängigkeit von der wirtſchaftspolitiſchen 
Staatsführung zum Ausdruck. Ihre Bildung und Abgren- 
zung beruht ebenſo wie ihre Auflöſung und Zuſammenlegung 
auf Anordnungen des RWiM. (§8 8, 25). Der Grundſatz 
der Zwangsmitgliedſchaft verbürgt die Erfaſſung aller auf 
dem Fachgebiete tätigen Unternehmer und Unternehmungen 
und ihre durch Ordnungsſtrafen erzwingbare Unterwerfung 
unter die Weiſungen des Leiters (88 8, 16 Abſ. 3, 17). 

Hiernach kann unbedenklich davon ausgegangen werden, 
daß der Aufgabenkreis der Erſtbeklagten im weſentlichen auf 
öffentlich⸗rechtlichem Gebiete liegt, ſoweit er die fachliche Be⸗ 
treuung ihrer Mitglieder umfaßt. Wie ſie dieſe Aufgabe im 
einzelnen zu erfüllen habe, iſt geſetzlich nicht näher beſtimmt. 
In dem Erl. des RWiM. v. 7. Juli 1936 wird unter C9 
ausgeführt, daß die Aufgaben einer Organiſation wie derjeni⸗ 
gen der Gruppen der gewerblichen Wirtſchaft mehr durch das 
Leben und die Tagesarbeit als durch geſetzliche Feſtlegung er⸗ 
zeugt werden. Unter den dort beiſpielhaft genannten Ob⸗ 
liegenheiten der Gruppen werden hervorgehoben: Behandlung 
von handelspolitiſchen Fragen, Erſtattung von Gutachten über 
Angelegenheiten des Fachzweigs, Betreuung in allen ſonſtigen 
wirtſchaftsrechtlichen und ſozialwirtſchaftlichen Fragen des 
Fachgebiets. Bei dem hiernach weit geſpannten Rahmen auf⸗ 
gabengemäßer Betätigung muß auch eine auf Erſuchen der 
Deutſchen Reichsbahngeſellſchaft erſtattete Auskunft über die 
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der Gruppe angehörigen, für Lieferungen an die Reichsbahn 
in Betracht kommenden nichtariſchen Firmen als in den Zu⸗ 
ſtändigkeitsbereich der Gruppe fallend angeſehen werden. Mag 
eine ſolche Auskunft als Gutachten über eine Angelegenheit 
des Fachzweigs zu werten ſein oder eine ſonſtige Außerung 
wirtſchaftspolitiſchen Inhalts darſtellen, ſo ſteht ſie jedenfalls 
in engſtem Zuſammenhange mit der der Gruppe geſtellten 
Aufgabe, in einer für die Führung der Wirtſchaft im Sinne 
des nationalſozialiſtiſchen Staates bedeutſamen Frage des 
Fachgebiets Stellung zu nehmen und zu ihrer Klärung beizu⸗ 
tragen. Hieran ändert nichts, daß die Deutſche Reichsbahn⸗ 
geſellſchaft mit ihren Dienſtſtellen zur Zeit der Anfrage noch 
nicht die ihr erſt durch das Gef. v. 10. Febr. 1937 (RGBl. 
II, 47) beigelegte rechtliche Stellung einer unmittelbaren 
Reichsbehörde hatte. Sie war jedenfalls auch ſchon damals 
eine öffentlich⸗rechtliche Anſtalt mit öffentlich-rechtlichen Be⸗ 
fugniſſen (vgl. Urt. des erk. Sen. II 14/38 v. 20. Juli 1938 
= JW. 1938, 2902 17 und die dort angeführten Entſch.) und in 
deren Erfüllung ſeit der Staatserneuerung an die Grundſätze 
nationalſozialiſtiſcher Wirtſchaftsführung gebunden. Ihre An⸗ 
frage bewies gerade, daß ſie dieſe in ihrem Machtbereiche zur 
Geltung bringen wollte. Die Erteilung der Auskunft kann 
auch nicht um deswillen als dem Aufgabenkreis der Gruppe 
fremd gelten, weil ſie einzelnen Mitgliedern derſelben mög⸗ 
licherweiſe zum Nachteil gereicht. Denn die Betreuungs- und 
Förderungspflicht der Gruppe findet ihre Schranke in der 
Rückſichtnahme auf die Geſamtintereſſen der gewerblichen 
Wirtſchaft und der Wahrung des Staatsintereſſes. Gerade 
vom Standpunkt pflichtgemäßer Betreuung der Geſamtheit 
ihrer Mitglieder aus kann ſich die Gruppe einer, wenn auch 
für einzelne ihrer Mitglieder nachteiligen Maßnahme nicht 
entziehen, ſofern dieſe der Durchſetzung allgemein⸗wirtſchaft⸗ 
licher Grundſätze im Sinne des nationalſozialiſtiſchen Staa⸗ 
tes dient. 

Stellt hiernach die Erteilung der Auskunft v. 29. Okt. 
1935 die Erfüllung einer öffentlich⸗rechtlichen Aufgabe dar, zu 
der die Erſtbeklagte als Glied des ſtaatlich organiſierten Wirt⸗ 
ſchaftsaufbaus berufen iſt, ſo kann ſie auch nicht inn Wege 
richterlicher Entſch. zu einer ferneren Unterlaſſung ſolcher Aus⸗ 
kunftserteilung angehalten werden. Inſoweit iſt der Rechts 
weg unzuläſſig. Er wäre es nach dem oben Ausgeführten 
auch dann, wenn die Auskunft inhaltlich unrichtig geweſen 
oder Erwägungen entſprungen wäre, die ſich mit dem Gegen⸗ 
ſtand und Zweck der der Gruppe übertragenen Befugniſſe 
nicht deckten. Auch bei einer zugleich beabſichtigten Benach⸗ 
teiligung der Kl. hielt ſich die Erſtbeklagte in den Grenzen 
der ihr eingeräumten öffentlich⸗rechtlichen Betätigungsgewalt, 
wenn ſie ſich auf einem ihrer Zuſtändigkeit unterſtellten Ge⸗ 
biete ſo, wie geſchehen, äußerte. Daraus folgt, daß der gegen 
ſie erhobene Unterlaſſungsanſpruch einer Entſch. durch das 
ordentliche Gericht entzogen und die Klage inſoweit abzuweiſen 
iſt. Das gilt auch, ſoweit Verurteilung des Zweitbeklagten zur 
Unterlaſſung begehrt wird. Denn auch dieſer iſt, ſoweit er bei 
der Erteilung der Auskunft mitgewirkt hat, nach den Feſt⸗ 
ſtellungen des BG. lediglich als Geſchäftsführer der Erſt⸗ 
beklagten tätig geworden, hat alſo für dieſe gehandelt. Die 
Gefahr einer Wiederholung gleichen Vorgehens könnte daraus 
nur inſofern hergeleitet werden, als er ſich veranlaßt ſehen 
könnte, als Geſchäftsführer der Erſtbeklagten für dieſe wieder⸗ 
um eine Erklärung des beanſtandeten Inhalts abzugeben. Das 
könnte ihm nach dem oben Ausgeführten durch Richterſpruch 
nicht verwehrt werden. 

Aus denſelben Gründen müßte das Unterlaſſungsbegeh⸗ 
ren der Kl. auch gegenüber dem Drittbeklagten erfolglos blei⸗ 
ben, wenn dieſer an dem Zuſtandekommen und der Erteilung 
der Auskunft und der Bezeichnung der Kl. als nichtariſch nur 
in ſeiner Eigenſchaft als ſtellvertretender Leiter der Fach⸗ 
untergruppe beteiligt geweſen wäre. Die Ausführungen des 
BG. laſſen nicht klar erkennen, ob es dies annimmt (was 
näher wiedergegeben wird). Dem Drittbeklagten käme die 
öffentlich⸗rechtliche Bedeutung der Auskunft vom 29. Okt. 
1935 im Hinblick auf eine dadurch begründete Unzuläſſigkeit 
des Rechtswegs dann nicht zugute, wenn ſich ergäbe, daß ſeine 
Mitwirkung an dem Zuſtandekommen der Auskunft eben nur 


privater Natur war und mit ſeiner Stellung als ſtellvertreten⸗ 
der Leiter der Gruppe nichts zu tun hatte. Die Bekl. zu 1 
und 2 machen hierzu geltend, der Drittbeklagte habe bezüglich 
der Auskunftserteilung die Gruppe nicht wirkſam vertreten 
und für ſie handeln können, weil ein Fall der Behinderung 
des Leiters, in dem allein der ſtellvertretende Leiter zur Ver⸗ 
tretung berufen ſei, nicht vorgelegen habe. Hierzu iſt zu be⸗ 
merken, daß die Tätigkeit des Drittbeklagten für die Gruppe 
auch ſchon dann dienſtlicher Art ſein konnte, wenn ſie nur tat⸗ 
ſächlicher und nicht rechtsgeſchäftlicher Natur war. Der ſtell⸗ 
vertretende Leiter der Gruppe hat nach § 13 der DurchfVO. 
die laufenden Geſchäfte nach den Weiſungen des Leiters zu 
führen. Er unterſtützt dieſen bei der Erfüllung feiner Ob⸗ 
liegenheiten und handelt ſonach, auch ohne rechtsgeſchäftliche 
Betätigung, in Ausübung ihm zukommender dienſtlicher Pflich⸗ 
ten, wenn er auch nur im Rahmen des inneren Geſchäfts⸗ 
betriebs eine Maßnahme der Gruppe veranlaßt oder auf die 
Art und Weiſe ihrer Ausführung Einfluß nimmt. Der Dritt- 
beklagte könnte hiernach, auch wenn er gemäß der Behaup⸗ 
tung der Bekl. zu 1 und 2 die Gruppe im gegebenen Falle 
nicht hätte vertreten können, durch ſeine Mitwirkung bei der 
Erteilung der Auskunft gleichwohl in Erfüllung einer ihm ob⸗ 
liegenden öffentlich⸗rechtlichen Pflicht tätig geworden fein der⸗ 
geſtalt, daß auch ihm gegenüber ein daraus herzuleitendes 
richterliches Unterlaſſungsgebot unzuläſſig und die hierauf ge⸗ 
richtete Klage abzuweiſen wäre. Es kann indeſſen hierzu nicht 
abſchließend Stellung genommen werden, ſolange ungeklärt 
bleibt, ob das BG. die Verurteilung des Drittbeklagten zur 
Unterlaſſung auch auf ſeine Außerung gegenüber dem RBahn⸗ 
Dir. K. ſtützen will und ob es auch dieſer die Bedeutung eines 
durch die Stellvertreterſtellung des Drittbeklagten bedingten 
dienſtlichen Handelns beilegt... 

Da die Erſtbeklagte trotz der ihr übertragenen öffentlich 
rechtlichen Aufgaben eine juriſtiſche Perſon des Privatrechts 
iſt und die Bekl. zu 2 und 3 der Beamteneigenſchaft entbeh⸗ 
ren, kann die rechtliche Grundlage für eine etwaige Schadens 
erſatzpflicht des Bekl. nicht, wie die Rev. der Bekl. meint, dem 
8839 BGB. und dem Art. 131 Weim Verf. entnommen wer⸗ 
den, die die Verantwortlichkeit für die ſchuldhafte Verletzung 
einer einem Beamten Dritten gegenüber obliegenden Amts⸗ 
pflicht regeln. Die Beſtimmung in 85 S. 2 der DurchfVo. 
v. 27. Nov. 1934 ergibt vielmehr, daß für die Haftung der 
Bekl. und der für ſie tätig werdenden Perſonen nur die Vor⸗ 
ſchriften herangezogen werden können, die eine Vertretungs⸗ 
pflicht für privatrechtliches Handeln begründen. Inſoweit 
kommen, da vertragliche Beziehungen zur Kl. ausſcheiden, für 
die Erſtbeklagten die 88 30, 31 BGB. in Betracht, deren 
gemäße Anwendung in der angeführten Beſtimmung ausdrück⸗ 
lich vorgeſchrieben iſt. Während hierbei Vorausſetzung wäre, 
daß es ſich um einen Schaden handelt, den ein verfaſſungs⸗ 
mäßig berufener Vertreter durch eine in Ausführung der ihm 
zuſtehenden Verrichtungen begangene, zum Schadenserſatz ver⸗ 
pflichtende Handlung einem Dritten zugefügt hat, könnte ſich 
beim Fehlen dieſer Vorausſetzung eine Haftung der Erſt⸗ 
beklagten auch aus 8 831 BGB. ergeben, wenn der Schaden 
durch die Tätigkeit einer von ihr zu einer Verrichtung be⸗ 
ſtellten Perſon herbeigeführt wäre, wobei ihr freilich der in 
8 831 Abſ. 1 Satz 2 BGB. vorgeſehene Entlaſtungsbeweis 
offenbliebe. Eine Schadenserſatzpflicht der Bekl. zu 2 und 3 
hingegen beſtünde nach Maßgabe der allgemeinen Vorſchriften 
der 88 823, 824, 826 BGB., falls ihnen ein hiernach zum 


Schadenserſatz verpflichtendes Verhalten zur Laſt fiele. 


Das BG. erachtet eine Haftung der Erſtbeklagten für 
einen der Kl. durch die Auskunft v. 29. Okt. 1935 verurſach⸗ 
ten Schaden für begründet, weil es ſich um eine ihrer An⸗ 
gelegenheiten gehandelt habe, die von ihrem ſtellvertretenden 
Leiter und ihrem Geſchäftsführer bearbeitet worden ſei. So⸗ 
weit damit eine Verantwortlichkeit der Erſtbeklagten nach 5 31 
BGB. dargetan werden ſoll, reichen jedoch, wie der Rev. zu⸗ 
zugeben iſt, die Erwägungen des BG. nicht aus, um dies zu 
rechtfertigen. Der Drittbeklagte war nach § 14 der Durchf. 
nur dann zur Vertretung der Gruppe berufen, wenn deren 
Leiter behindert war. Nur in dieſem Falle konnte er in Aus⸗ 
führung ihm zuſtehender Verrichtungen für die Gruppe tätig 
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werden und ihre Verantwortlichkeit für fein eigenes Handeln 
begründen. Sie brauchte dieſes nicht gegen ſich gelten zu laſ⸗ 
ſen, wenn ein Fall zuläſſiger Ausübung der Vertretungsmacht 
nicht vorlag. Die Beſtimmung in 8 11 der Satzung der Erſt⸗ 
beklagten, daß die Verhinderung des Leiters nicht nachgewieſen 
zu werden brauche, bedeutet nicht, daß jede in einer An⸗ 
gelegenheit der Gruppe entwickelte Tätigkeit des Drittbeklagten 
von dieſer als ſolche eines verfaſſungsmäßig berufenen Ver⸗ 
treters hingenommen werden müßte. Sie überhebt die Erſt⸗ 
beklagte der Pflicht, in jedem Falle vertretungsmäßigen Han⸗ 
delns ihres ſtellvertretenden Leiters den Nachweis ſeines 
Rechts hierzu zu erbringen, hat aber nicht zur Folge, daß ihr 
entgegengehalten werden könnte, ſie müſſe für deſſen Handeln 
als für das eines verfaſſungsmäßig berufenen Willensorgans 
auch dann einſtehen, wenn ein Fall der Behinderung ihres 
Leiters nicht vorliege. Die Erwägung des BG., der Dritt⸗ 
beklagte habe an der Erteilung der Auskunft v. 29. Okt. 1935 
als ſtellvertretender Leiter der Gruppe mitgewirkt, vermag 
hiernach die Annahme einer Haftung der Erſtbeklagten ſchon 
deshalb nicht zu ſtützen, weil aus der Ausſage des Leiters der 
Erſtbeklagten hervorgeht, daß dieſer ſelbſt von der Auskunft 
Kenntnis erlangt und unter Billigung ihres Inhalts den 
Zweitbeklagten ermächtigt hat, ſie abzuſenden. Schon danach 
kann von einer Behinderung des Leiters, die eine Vertre⸗ 
tungsbefugnis des Drittbeklagten hätte eintreten laſſen kön⸗ 
nen, keine Rede ſein. Das BG. hätte auch, wie die Rev. mit 
Recht betont, näher darlegen müſſen, weshalb der Drittbeklagte 
ſich gerade in ſeiner Eigenſchaft als ſtellvertretender Leiter 
der Erftbeflagten veranlaßt geſehen haben ſollte, in der im 
angefochtenen Urteil feſtgeſtellten Weiſe gegen die Kl. vorzu⸗ 
gehen. Seine perſönlichen Mißhelligkeiten mit dieſer ſowie 
deren Verhältnis zum Kartell, aus denen ſich das BG. fein 
Verhalten erklärt, deuten eher darauf hin, daß es perſönliche 
oder ſich aus ſeiner Stellung im Kartell ergebende Gründe 
waren, die ihn zu ſeinem Vorgehen beſtimmten. 

Auch mit dem Hinweis auf die Geſchäftsführerſtellung 
des Zweitbeklagten läßt ſich eine Verantwortlichkeit der Gruppe 
für die in ihrem Namen erteilte Auskunft nicht ohne wei⸗ 
teres begründen. Denn der Geſchäftsführer der Gruppe iſt 
nicht deren geſetzlicher Vertreter. Sie hätte für ſein Verhalten 
im Rahmen des § 31 BGB. nur einzuſtehen, wenn er als 
beſonderer Vertreter i. S. des 8 30 BGB. anzuſehen wäre 
und jein zum Schadenserſatz verpflichtendes Handeln in den 
Kreis der Geſchäfte fiele, für die ihm Vertretungsbefugnis 
zuſteht. Das BG. hat dieſe Frage nicht geprüft Es wird dazu 
Stellung zu nehmen haben, ob nach dem durch die VO. vom 
27. Nov. 1934 gegebenen organiſatoriſchen Aufbau der Erſt⸗ 
beklagten oder nach deren Satzung angenommen werden kann, 
der Zweitbeklagte habe bei der Erteilung der Auskunft zugleich 
auch als verfaſſungsmäßig beſtellter Vertreter der Fachunter⸗ 
gruppe gehandelt. 


Erwieſe ſich hiernach die Annahme des BG., die Erſt⸗ 
beklagte ſei für die Mitwirkung der Bekl. zu 2 und 3 bei der 
Erteilung der Auskunft verantwortlich, als unbegründet, ſo 
käme weiter in Frage, ob inſoweit etwa ihrem Leiter ſelbſt ein 
Verhalten zur Laſt fällt, das fie nach 8 31 BGB. zu ver⸗ 
treten hätte. Das BG. hat dieſe Möglichkeit nicht erörtert. 
Seine Ausführungen ergeben nichts dafür, daß es die Vor⸗ 
ausſetzungen eines Verſtoßes gegen $ 826 BGB., deſſen es 
die Bekl. zu 2 und 3 für ſchuldig erachtet, auch in dem Ver⸗ 
halten des Leiters der Erſtbeklagten verwirklicht ſehen wolle. 


Soweit eine Schadenserſatzpflicht der Erſtbeklagten nach 
8 831 BGB. begründet fein könnte, läßt es das BG. an einer 
Würdigung des Sachverhalts unter dieſem Geſichtspunkt eben⸗ 
falls fehlen. Zu einem weiteren Eingehen hierauf in der Rev⸗ 
Inſt. beſteht kein Grund, da die Parteien bisher keine Ge⸗ 
legenheit gehabt haben, ſich in ihrem tatſächlichen Vorbringen 
auf eine dahin gehende rechtliche Beurteilung einzurichten. 

Gibt hiernach das angefochtene Urteil inſofern zu Be⸗ 
denken Anlaß, als es aus der Mitwirkung der Bekl. zu 2 
und 3 bei der Erteilung der Auskunft v. 29. Okt. 1935 auch 
eine Haftung der Erſtbeklagten herleitet, ſo kann ihm ebenſo⸗ 
wenig gefolgt werden, ſoweit es in dem Verhalten der Bekl. 
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den Tatbeſtand des § 826 BGB. als erfüllt anſieht (was 
näher ausgeführt wird). 
(RG., II. Ziv Sen., U. v. 12. Okt. 1938, II 222/37.) [Ba.] 
* 

18. OLG, — 893 a ZPO. Entſprechende Anwendung bei 
Scheidung auf Vorklage wegen Geiſteskrankheit und Abweiſung der 
auf Verſchulden des Kl. geſtützten Widerklage. 

Das LG. hat die geſamten Koſten gemäß 8 91 ZPO. der 
Bekl. als dem unterliegenden Streitteil auferlegt. Die Schei⸗ 
dung iſt allerdings nicht nur wegen Geiſteskrankheit der Bekl. 
ausgeſprochen, ſondern auch die auf Verſchulden des Kl. ge⸗ 
ſtützte Widerklage abgewieſen worden. Es beſteht aber kein 
innerer Grund, die Anwendung des §893a ZPO. bzw. des 8 2 
der 2. Durchf VO. z. Ehe®. auf dieſen Fall zu verneinen; min⸗ 
deſtens eine entſprechende Anwendung iſt geboten, und zwar 
dahin, daß der Teil der Koſten, der auf die Vorklage entfällt, 
gegeneinander aufgehoben wird und die Koſten der Widerklage 
der Bekl. auferlegt werden. Da Vorklage und Widerklage den⸗ 
ſelben Streitgegenſtand betreffen, iſt anzunehmen, daß die Ko⸗ 
ſten des landgerichtlichen Verfahrens zu gleichen Teilen auf die 
Vor⸗ und Widerklage entfallen. Daher war es angezeigt, die 
Koſtenentſcheidung dahin abzuändern, daß der Kl. die Hälfte 
ſeiner eigenen Koſten und ein Viertel der Gerichtskoſten zu 
tragen hat. 

(OLG. Stuttgart, 1. Ziv Sen., Beſchl. v. 18. Nov. 1938, 1W 49/38.) 


* 

19. RG. — 88 287, 304 3PO.; § 14 WZ. a. F. = $24 
WHO. n. F., 8 13 WZ3G. a. F. 8 16 WZ. n. F.; 88 249, 
852 BGB. Die Frage der Vorteilsausgleichung iſt im Verfah⸗ 
ren über den Grund des Anſpruchs zu beſcheiden, um ſo mehr 
dann, wenn auch nur mit der Möglichkeit zu rechnen iſt, daß 
ein auszugleichender Vorteil den eingeklagten Teilſchadens⸗ 
betrag erreicht. Die widerrechtliche Benutzung des Warenzeichens 
des Kl. durch den Bekl. für Waren anderer Ausführung oder 
eines anderen Syſtems, als der Kl. ſie liefert, führt aber nicht 
zu einem Vorteil für den Kl., ſondern muß vielmehr notwendig 
zu einer Marktverwirrung und damit zur Minderung des Wer⸗ 
tes des Warenzeichens für den Kl. führen. — Zum bedingten 
Vorſatz bei Warenzeichenverletzung ſowie zum Beginn der Ver⸗ 
jährungsfriſt bei Verletzungshandlungen. 

1. Die Beſtimmung des $ 287 3PO. iſt gerade dazu 
gegeben, dem Geſchädigten den Nachweis ſeines Schadens zu 
erleichtern, indem ſie an Stelle der ſonſt erforderlichen Einzel⸗ 
begründung das freie Ermeſſen des Richters ſetzt (vgl. RGg. 
148, 70 JW. 1935, 23576 m. Anm.). Das LG. hatte keine 
Bedenken getragen, dem Kl. den verlangten Teilſchadens⸗ 
betrag zuzuſprechen. Ob ſeiner Begründung in dieſem Punkte 
zu folgen iſt, kann auf ſich beruhen. Jedenfalls hätte aber 
das BG. feine abweichende Auffaſſung näher begründen 
ſollen. Die Rev. des Kl. nimmt auch mit Recht an, das BG. 
habe ſich von der Zuerkennung des verlangten oder eines ge⸗ 
ringeren Teilſchadensbetrages anſcheinend durch die Erwägung 
abhalten laſſen, der Kl. müſſe möglicherweiſe Vorteile aus 
der Werbung der Bekl. für ſein Warenzeichen zum Ausgleich 
bringen. Die Bedenken der Rev. gegen dieſe Auffaſſung ſind 
berechtigt. Es iſt ſchon nicht zu billigen, daß das Bl. die 
Frage, ob und inwieweit der dem Kl. mit einer „an Sicher⸗ 
heit grenzenden hohen Wahrſcheinlichkeit“ verurſachte Schaden 
durch einen Vorteil des Kl. aus der Werbung der Bekl. für 
feine Waren bezeichnung gemindert worden ſei, dem Verfahren 
über die Höhe des dem Grunde nach feſtgeſtellten Erſatz⸗ 
anſpruchs überläßt. Dieſe Frage war im Verfahren über den 
Grund des Anſpruchs (vgl. RG. 103, 408) um fo mehr 
dann zu beſcheiden, wenn auch nur mit der Möglichkeit zu 
rechnen war, daß ein auszugleichender Vorteil den verlangten 
Teilſchadensbetrag erreiche. Durch die Rechnungslegung oder 
Auskunft, zu der die Bekl. verurteilt worden ſind, konnte 
für die etwaige Höhe, in der ein Vorteil zum Ausgleich zu 
bringen war, nichts gewonnen werden. Deshalb fehlt jede 
Begründung für die Verweiſung des Vorteilsausgleichs in 
das Nachverfahren. Aber auch ſach lich iſt die Auffaſſung 
des BG. nicht richtig. Für die Vorteilsausgleichung genügt 
es zwar, wenn Schaden und Vorteil aus mehreren der äuße⸗ 
ren Erſcheinung nach ſelbſtändigen Ereigniſſen fließen, nach 
dem natürlichen Ablauf der Dinge aber das ſchädigende Er⸗ 
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eignis allgemein geeignet war, derartige Vorteile mit ſich zu 
bringen, wenn nur der Zuſammenhang nicht ſo loſe iſt, daß 
er nach vernünftiger Auffaſſung nicht mehr beachtet werden 
kann. Die Betrachtung muß aber dabei immer von der ſchä⸗ 
digenden Handlung ausgehen, nicht von den Vorteile bringen⸗ 
den Umſtänden (RG. 146, 278 — JW. 1935, 12427). Die 
Annahme, Warenzeichenverletzung und widerrechtliche Wer⸗ 
bung des Verletzers unter Gebrauch des Zeichenwortes könnten 
dem Verletzten einen Vorteil bringen, iſt aber jedenfalls dann 
ohne weiteres verfehlt, wenn der Verletzer, wie hier, faſt aus⸗ 
ſchließlich Waren eines anderen Syſtems vertreibt, die der 
Verletzte nicht liefern will oder nicht mehr liefern könnte, weil 
ihn Schutzrechte, Patente oder Gebrauchsmuſter davon ab⸗ 
halten müſſen, die der Verletzer für die Ausgeſtaltung der 
Waren des von ihm vertriebenen Syſtems erlangt hat. Das 
mit dem Geſchäftsbetrieb untrennbar verbundene Warenzeichen 
dient der Kennzeichnung der Waren aus einem beſtimmten 
Betrieb und ihrer Unterſcheidung von den Waren anderer 
Herſteller. Darin liegt ſeine Bedeutung und ſein Wert. Die 
Kennzeichnungs⸗ und Unterſcheidungskraft des Warenzeichens 
wird allerdings ſchon dadurch gefährdet, daß der Zeichen⸗ 
inhaber den Gebrauch des Warenzeichens einem anderen für 
die von dieſem hergeſtellte Ware geſtattet. Das braucht in⸗ 
deſſen nicht zu einer Schädigung des Zeichens zu führen und 
wird es nicht, wenn auch der andere die gleiche Ware herſtellt 
und vertreibt. Bei Teilung der Abſatzgebiete und Austauſch 
der Aufträge, wie auch im Vertrag der Parteien v. 27. Okt. 
1925 vorgeſehen war, könnte der Wert des Warenzeichens 
durch die Werbung der beiden Betriebe ſogar erhöht werden. 
Die widerrechtliche Benutzung des Warenzeichens durch einen 
anderen für Waren anderer Ausführung oder eines anderen 
Syſtems, als der Zeicheninhaber liefert, muß aber notwendig 
zu einer Marktverwirrung und damit zur Minderung des 
Wertes des Warenzeichens führen, um ſo mehr dann, wenn, 
wie hier, die Waren der Beteiligten ſelbſt in ſcharfem Wett- 
bewerbe ſtehen. Die Bekl. könnten ſich deshalb für die be⸗ 
hauptete Erhöhung des Wertes des Warenzeichens des Kl. 
nicht mit Erfolg auf ihre Werbeaufwendungen berufen, die 
nur der Förderung ihres eigenen Umſatzes jedenfalls in der 
Zeit gedient haben, die für den Schadenserſatzanſpruch des 
Kl. allein in Betracht kommt. Soweit in der erſten Zeit des 
Vertrages, ſolange die Bekl. noch die gleichen Waren wie 
der Kl., alſo das Buchhaltungsſyſtem des Kl., vertrieben, eine 
Erhöhung des Wertes des Warenzeichens eingetreten war und 
angenommen werden könnte, ſie ſei erhalten geblieben, ſteht 
ſie mit den ſpäteren ſchädigenden Ereigniſſen in ſo loſem Zu⸗ 
ſammenhang, daß darauf die Notwendigkeit einer Vorteils⸗ 
ausgleichung nicht gegründet werden könnte. Die gegenteilige 
Auffaſſung des BG. iſt rechtsirrig. 

2. Unbegründet iſt aber die Rüge des Kl., daß das BG. 
unter Abweichung von der Auffaſſung des LG. die „Rech⸗ 
nungslegungspflicht“ der Bekl. ſachlich eingeſchränkt, ihnen 
nämlich die Angabe der Namen der Empfänger der Liefe⸗ 
rungen erlaſſen habe. Das BG. hat, wie ſchon hier bemerkt 
ſei, in der Urteilsformel irrtümlich den Ausdruck Rechnungs⸗ 
legung gebraucht. Es wollte, wie die Urteilsgründe ergeben, 
die Bekl. zur Auskunft über die das Warenzeichen des Kl. 
verletzenden Lieferungsgeſchäfte verurteilen. Das entſpricht 
der ſtändigen Rſpr. des erk. Sen., nach der der Entſchädi⸗ 
gungsanſpruch aus § 14 WEIS. a. F. (jetzt 8 24 WEG.) 
regelmäßig nicht wie im Falle der Patenk⸗ oder Gebrauchs⸗ 
muſterverletzung auf Herausgabe des vom Verletzer durch die 
Benutzung der Erfindung erlangten Gewinnes geht und des⸗ 
halb keine Rechnungslegung über den vom Verletzer erzielten 
Gewinn verlangt, vielmehr nur den Schaden ausgleichen ſoll, 
der dem Inhaber durch die vom Verletzer angerichtete Markt⸗ 
verwirrung und die Schmälerung der Unterſcheidungs⸗ und 
Kennzeichnungskraft des Warenzeichens und die dadurch be⸗ 
wirkte Verſchlechterung ſeiner wirtſchaftlichen Lage erwächſt 
(val. RG. 108, 7 JW. 1924, 931; MuW. 1934, 465). 
Wie weit nach dem Grundſatz von Treu und Glauben, auf 
dem die Verpflichtung des Verletzers zur Erteilung der Aus⸗ 
kunft beruht, dieſe im einzelnen Falle auszudehnen iſt, hat 
das Gericht nach den gegebenen Umſtänden zu entſcheiden. Es 
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iſt nicht erſichtlich, daß das BG. bei der Anwendung dieſes 
Grundſatzes gefehlt hätte, wenn es den Bekl. die Angabe der 
Namen der Bezieher ihrer Waren nicht auferlegt, den Kl. 
aber durch die Auferlegung der Verpflichtung an die Bekl. 
zu 1, ihre Auskunft über die einzelnen Geſchäfte auf ihre 
Koſten durch einen vom Kl. zu beſtimmenden Sachverſtän⸗ 
digen nachprüfen zu laſſen, gegen die Erteilung einer unrich⸗ 
tigen oder unvollſtändigen Auskunft geſichert hat. 

3. Die Auffaſſung des BG., ſchon die Verwendung des 
Zeichenwortes des Kl. in der Firma der Bekl. zu 1 müſſe 
unter den feſtgeſtellten Umſtänden als warenzeichenmäßige 
Benutzung betrachtet werden, begegnet keinen rechtlichen Be⸗ 
denken. Denn die zahlreichen Vorlagen der Bekl. während des 
Rechtsſtreits laſſen erſehen, daß die Bekl. nicht nur in ihrer 
Werbung, ſondern auch auf ihren Geſchäftsbriefen und Rech⸗ 
nungen das Zeichenwort oder die Verbindung des Zeichen⸗ 
wortes mit dem Wort: Buchhaltung beſonders hervorgehoben 
haben. Jede zur Kennzeichnung geeignete Verwendung des 
Warenzeichens in Beziehung auf die Ware — und dazu ge⸗ 
hört auch die Verwendung in dem dem Vertrieb der Ware 
dienenden Geſchäftsverkehr im weiteren Sinne — iſt aber ein 
dem Warenzeicheninhaber vorbehaltener warenzeichenmäßiger 
Gebrauch (vgl. RG. 95, 211 = JW. 1919, 506; RG. 95, 
295; 100, 267). Auch der Hinweis der Rev. der Bekl. auf 
813 WO. a. F. (816 Wz3G. n. F.) ſchlägt nicht durch. 
Denn dieſe Geſetzesbeſtimmung ſchränkt die Rechte aus dem 
Warenzeichen zugunſten des Gebrauchs des Namens oder der 
Firma nur inſoweit ein, als von ihnen nicht ein waren⸗ 
zeichenmäßiger Gebrauch gemacht wird. Das iſt zwar 
erſt in § 16 des neuen WZG. ausdrücklich geſagt. Damit 
wurde aber kein neuer Rechtsgrundſatz geſchaffen, ſondern nur 
die von der Rechtsanwendung längſt anerkannte Auslegung 
des 8 13 WZ3G. a. F. in den Wortlaut des Geſetzes auf⸗ 
genommen (vgl. RGZ. 149, 346 = JW. 1936, 872 18 m. Anm.). 
Auf den Schutz des § 13 WZ3G. a. F. (des 8 16 WIG. n. F.) 
kann ſich zudem nur der Namens- oder Firmeninhaber be⸗ 
rufen, der den Namen oder die Firma berechtigt führt. Die 
Bekl. zu 1 war aber jedenfalls in der Zeit nach dem Rück⸗ 
tritt des Kl., auf die es allein noch ankommt, zur Führung 
der Firma .. Buchhaltung nicht mehr berechtigt. 

4. Zu Unrecht bemängelt die Rev. der Bekl. auch das 
Ergebnis des BG., die Bekl. hätten das Warenzeichen des 
Kl. mit bedingtem Vorſatz verletzt. Die Rev. meint, das BG. 
habe den Unterſchied zwiſchen bewußter Fahrläſſigkeit und be⸗ 
dingtem Vorſatz verkannt, jedenfalls nicht ausreichend berück⸗ 
ſichtigt. Die Rev. vermißt in den Ausführungen des BG. die 
Darlegung der inneren Billigung des bewußt möglichen Er⸗ 
folges, deren Vorhandenſein gerade für den bedingten Vorſatz 
erforderlich ſei, während er bei der bewußten Fahrläſſigkeit 
fehle. Darin iſt ihr nicht zu folgen. Das BG. hat offenſicht⸗ 
lich nicht verkannt, daß es für die Feſtſtellung des bedingten 
Vorſatzes der Bekl. darauf ankam, ob die von ihnen erkannte 
Möglichkeit, daß ihre Handlungsweiſe das Warenzeichen des 
Kl. verletze und den Kl. ſchädige, von ihnen gebilligt worden 
iſt. Denn das BG. ſtellt auf Grund ſeiner tatſächlichen Wür⸗ 
digung im Anſchluß an die Auffaſſung des LG. feſt, die Bekl. 
hätten bei allen ihren eine Verletzung des Warenzeichen⸗ 
rechtes des Kl. enthaltenden Handlungen mindeſtens mit der 
Möglichkeit gerechnet, die Handlungen könnten das Waren⸗ 
zeichenrecht des Kl. verletzen, ſie hätten aber die Gefahr, ihr 
Verhalten könne rechtswidrig ſein, bewußt auf ſich genommen 
und die Handlungen gleichwohl vorgenommen, weil ſie ſich 
davon einen Vorteil verſprochen und gehofft hätten, der Kl. 
werde nichts davon erfahren oder aus anderen Gründen keine 
Schadenserſatzanſprüche geltend machen wollen oder können, 
oder ſie würden einen höheren Gewinn haben, als ein etwaiger 
Schadenserſatzanſpruch des Kl. ausmache. Es kann nicht ernſt⸗ 
lich bezweifelt werden, daß das BG. damit die innere Billi⸗ 
gung des von den Bekl. als möglich erkannten Erfolges ihrer 
Handlungsweiſe, nämlich die Verletzung des Warenzeichens 
und der Schädigung des Kl., zum Ausdruck bringen wollte 
und zum Ausdruck gebracht hat. Wer die Folge einer Rechts⸗ 
verletzung und Schädigung auch aus der Erwägung bewußt 
auf ſich nimmt, er werde im Ergebnis, auch wenn er Erſatz⸗ 
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anſprüche des Geſchädigten zu befriedigen haben werde, doch 
noch einen Vermögensvorteil haben, kann ſich unmöglich damit 
verteidigen, er habe einen ſolchen als möglich erkannten Er⸗ 
folg nicht gebilligt. 


5. Dem Angriff, den die Rev. der Bekl. auf Verletzung 
des 8 852 BGB. ſtützt, war dagegen der Erfolg nicht zu 
verſagen. Die den Kl. ſchädigenden Ereigniſſe, aus denen das 
BG. die Schadenserſatzpflicht der Bekl. ableitet, beſtanden 
darin, daß die Bekl. in offenbar ſehr vielen Fällen Buch⸗ 
haltungseinrichtungen und Zubehör unter mißbräuchlicher 
Benutzung des Warenzeichens des Kl. verkauft haben. Das 
BG. geht dabei ebenſo wie das LG. davon aus, daß die Bekl. 
dabei planmäßig auf Grund eines einheitlichen Entſchluſſes 
gehandelt haben. Das BG. folgt aber mit Recht nicht der 
Meinung des LG., es dürfe deshalb eine fortgeſetzte Hand⸗ 
lung angenommen werden; ſie ſei zu keinem Teil verjährt, 
weil ſie „mit den ſpäteren Teilhandlungen in die dreijährige 
Verjährungsfriſt hineinreiche“. Dieſe Auffaſſung iſt rechts⸗ 
irrig. Der zugunſten des Täters von der Strafrechtspflege 
entwickelte Begriff der fortgeſetzten Handlung kann nach der 
ſtändigen Rſpr. des RG. nicht in das Gebiet des bürgerlichen 
Rechts übertragen (RG. 134, 337 = JW. 1932, 9397 
m. Anm.) und hier zum Nachteil des ſchadenserſatzpflichtigen 
Täters angewendet werden. Das BG. geht zutreffend davon 
aus, jede der ſchadenſtiftenden Verletzungshandlungen ſei hin⸗ 
ſichtlich der Verjährung des Erſatzanſpruches für ſich zu be⸗ 
trachten. Die weiteren Erwägungen, mit denen das BG. 
schließlich ebenfalls zu dem Ergebnis kommt, die Einrede der 
a greife nicht durch, ſind von Rechtsirrtum be⸗ 
einflußt. 


Der Schadenserſatzanſpruch aus Verletzung des Waren 
zeichens unterliegt mangels einer beſonderen Beſtimmung des 
WG. der allgemeinen Regel des §S 852 BGB. für die Ver⸗ 
jährung des Schadenserſatzanſpruches aus unerlaubter Hand⸗ 
lung. Die kurze dreijährige Verjährungsfriſt dieſer Geſetzes⸗ 
beſtimmung läuft von dem Zeitpunkt an, in dem der Verletzte 
von dem Schaden und der Perſon des Erſatzpflichtigen Kennt⸗ 
nis erlangt. Es iſt deshalb ſchon nicht richtig, wenn das BG. 
ſagt, verjährt könnten nur die Anſprüche aus Verletzungs⸗ 
handlungen ſein, von denen der Kl. innerhalb der letzten 
drei Jahre (von der Rechtshängigkeit des Schadenserfag⸗ 
anſpruchs zurückgerechnet) Kenntnis erhalten habe und die in 
den letzten drei Jahren keinen Schaden mehr verurſacht hätten. 
Ganz abgeſehen davon, daß nicht recht verſtändlich iſt, wie 
nach der Meinung des BG. die Verletzung des Warenzeichens 
durch ſeine mißbräuchliche Benutzung auch in einem ſpäteren 
Zeitpunkt noch eine den Zeicheninhaber ſchädigende Wirkung 
haben könnte, wird dabei überſehen, daß „als Kenntnis von 
dem Schaden“ i. S. des 8852 BGB. nur die Kenntnis der 
ſchädlichen Folgen der Handlungen im allgemeinen zu ver⸗ 
ſtehen iſt. Die Ungewißheit über den Umfang und die Höhe 
des Schadens ſchließt deshalb den Beginn der Verjährung 
nicht aus. Der Kl. hat ſelbſt gar nicht behauptet, daß etwa 
aus einzelnen Verletzungshandlungen nachträglich noch Schä⸗ 
den oder gar — was hätte erheblich ſein können — über⸗ 
haupt nicht vorausſehbare und noch zu erwartende Schäden 
entſtanden ſeien. Es bedarf ferner, wenn, wie hier, gleich⸗ 
artige Verletzungshandlungen in großer Zahl in Frage ſtehen, 
die der Verletzer planmäßig immer wieder begeht, 
nicht der genauen Kenntnis der einzelnen Verletzungshand⸗ 
lungen, wenn der Verletzte nur weiß, daß er von dem anderen 
durch ſolche Handlungen immer und immer wieder geſchädigt 
wird. Denn damit hat er die Möglichkeit, mit der Klage nach 
8 254 ZPO. oder einer Feſtſtellungsklage feinen Schadens⸗ 
anſpruch zu verfolgen. Es iſt deshalb auch nicht richtig, wenn 
das BG. ausführt, die Bekl. könnten nur dann mit der Ver⸗ 
jährungseinrede durchdringen, wenn ſie die in Betracht kom⸗ 
menden Verkäufe dem Kl. genau angegeben hätten. War dem 
Kl., wie ſich aus ſeinem eigenen Vortrag im Vorprozeß und 
in der Klage in dieſem Rechtsſtreit ergibt, bekannt, daß die 
Bekl. ſich trotz des Rücktritts des Kl. vom Vertrag und trotz 
ſeiner Unterlaſſungsklage in ihrem Geſchäftsbetrieb weiter des 
Warenzeichens bedienten, dann begann die Verjährungsfriſt 


für den Schadenserſatzanſpruch aus jeder einzelnen Ver⸗ 
letzungshandlung unmittelbar nach ihrer Begehung zu laufen. 
(RG., II. ZivSen., U. v. 15. Okt. 1938, 1159/38.) [ Ba.] 
* 

20. RG. — 8 322 ZPO. 

1. Es iſt zwar zutreffend, daß die ſog. materielle Rechts⸗ 
kraft (§S 322 ZPO.) auch ſolchen Urteilen zukommt, die die Klage 
auf Grund eines verfahrensmäßigen Geſichtspunktes ohne Ver⸗ 
neinung des erhobenen Anſpruchs ſelbſt abweiſen, und das gilt 
insbeſ. für die Abweiſung wegen Unzuläſſigkeit des Rechtsweges 
(RG.: RGWarn. 1910 Nr. 354; 1912 Nr. 454). Aber die Rechts⸗ 
kraftwirkung kann in Fällen dieſer Art doch nur darin beſtehen, 
daß durch die Entſcheidung in dem vorhergegangenen Rechts⸗ 
ſtreit eben die Unzuläſſigkeit des Rechtsweges für den Anſpruch 
feſtſteht, den der Kl. erhoben hatte. 

2. Hat ſich ein Kl. auf die Geltendmachung nur eines 
Teil betrages der Forderung beſchränkt, ſo bezieht ſich auch die 
Rechtskraftwirkung der Entſcheidung nur auf dieſen Teilbetrag. 
Die Abweiſung der Klage hindert daher, wie das RG. in ſtän⸗ 
diger Rſpr. angenommen hat (RGZ. 120, 317 m. Nachw. 
JW. 1928, 1397 m. Anm. 2710), in Fällen dieſer Art den Kl. 
nicht, wegen des damals nicht geltend gemachten anderen Tei⸗ 
les ſeiner Forderung in einem neuen Rechtsſtreit eine Entſchei⸗ 
dung zu verlangen. Anders wäre die Lage zu beurteilen, wenn 
der Kl. den Betrag, den er in dem früheren Rechtsſtreit geltend 
gemacht hatte, als ſeinen ganzen Schaden gefordert hätte. Dann 
würde in dem vorhergegangenen Rechtsſtreit in einer den ſpä⸗ 
teren Richter bindenden Weiſe ausgeſprochen worden ſein, daß 
für keinen Teil des ganzen Anſpruchs der Rechtsweg zuläſſig 
ſet (RG. 73, 214). Die Unzuläſſigkeit des Rechtswegs würde 
mithin für den Anſpruch in ſeinem ganzen Umfange feſtſtehen. 

(RE., III. Ziv Sen., U. v. 4. Okt. 1938, III 12/8.) [Ba.] 
* 

21. OLG. — Negative Vaterſchaftsfeſtſtellung. 

1. Anerkenntnis des bekl. Nicht⸗Vaters genügt nicht als 
Urteilsgrundlage. SS 640, 617 ZPO. ſind entſprechend anwendbar. 

2. Die Vermutung der Vaterſchaft, die durch das Unterhalts⸗ 
urteil begründet wurde, iſt widerlegt, wenn nichts für die Ab⸗ 
ſtammung von dem füdiſchen Bekl., z. B. nichts für jüdiſchen Blut⸗ 
einſchlag, ſpricht und weitere Umſtände dagegen ſprechen, z. B. 
das Anerkenntnis des Bekl., ferner der zur Zeit der Empfängnis 
des Kl. feſtgeſtellte ſchlechte Ruf der Mutter. 

Der nichtariſche Bekl. iſt 1911 als außerehelicher Erzeuger 
der Kl. in Anſpruch genommen worden. Die Kl. behauptet, der 
Bekl. ſei nicht ihr Vater und habe auch immer die Vaterſchaft 
beſtritten. Als Tochter einer ariſchen Mutter habe ſie ein In⸗ 
tereſſe an der Feſtſtellung, daß eine blutsmäßige Abſtammung 
von dem Bekl. nicht beſtehe. Sie beantragt die Feſtſtellung, daß 
der Bekl. nicht ihr Erzeuger ſei. Der Bekl. erkennt den An⸗ 
ſpruch an. 

Das LG. hat nach Einholung eines Gutachtens von dem 
Univerſitätsinſtitut für Erbbiologie und Raſſenhygiene in Frank⸗ 
furt a. M. die Klage abgewieſen, da die Vaterſchaft des Bekl. 
nicht mit Sicherheit auszuſchließen ſei. Das OLG. hat die Feſt⸗ 
ſtellung getroffen, daß der Bekl. nicht der Erzeuger der Kl. 
tft und zwar mit folgenden Entſcheidungsgründen: 

Dem LG. iſt darin beizutreten, daß die Klage auf Feſt⸗ 
ſtellung der Abſtammung an ſich möglich und daß im vorliegen⸗ 
den Fall auch ein Feſtſtellungsintereſſe anzunehmen iſt. Denn 
auf Grund der rechtskräftigen Verurteilung des Bekl. zur Unter⸗ 
haltszahlung war davon auszugehen, daß der Bekl. auch der 
Erzeuger der Kl. geweſen iſt. Der Umſtand, daß der Bekl. ſeine 
Vaterſchaft beſtritten hat und auch heute noch beſtreitet, ver⸗ 
mag das Feſtſtellungsintereſſe nicht auszuräumen. 

Sein Anerkenntnis der Klageforderung iſt auch nicht ge⸗ 
eignet, als Grundlage für ein Anerkenntnisurteil zu dienen. 
Das beantragte Urteil ſoll der Kl. dazu dienen, die Vermutung 
ihrer nichtariſchen Abſtammung zu widerlegen. Wenn auch das 
Unterhaltsurteil im ordentlichen Verfahren, d. h. in einem der 
Parteiherrſchaft unterliegenden Verfahren, ergangen iſt, ſo ent⸗ 
ſpricht es den heutigen Auffaſſungen doch, das Verfahren be⸗ 
treffend die biologiſche Abſtammung der Parteiherrſchaft zu 
entziehen und entſprechend 88 640, 617 ZPO. ein Anerkenntnis⸗ 
urteil nicht zuzulaſſen. 8 644 ZPO. betrifft nicht die biologiſche 
Abſtammung, ſondern die anderen ſich aus der unehelichen 
Vaterſchaft ergebenden Rechtsfolgen. 


67. Jahrg. 1938 Heft 52/53] 


Rechtſprechung 
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Es war deninach zu prüfen, ob der Kl. der Beweis, daß 
der Bekl. nicht ihr Erzeuger geweſen ſein kann, gelungen iſt. 
Bei der Beweiswürdigung war zu berückſichtigen, daß der Nach⸗ 
weis der offenbaren Unmöglichkeit gemäß 8 1591 BGB. nur 
verlangt wird, wenn ein Kind an ſich ehelich geboren iſt. Die 
Vermutung der Abſtammung, die durch ein im Parteiverfahren 
ergangenes Unterhaltsurteil begründet wird, kann im Gegen⸗ 
ſatz dazu ſchon als widerlegt angeſehen werden, wenn nach dem 
heutigen Stand der Wiſſenſchaft nichts für eine Abſtammung 
ſpricht und noch weitere Umſtände gegen die Vaterſchaft ſprechen. 

Die anthropologiſche Unterſuchung hat nun im vorliegen— 
den Fall keinerlei Feſtſtellungen für einen jüdiſchen Blut⸗ 
einſchlag der Kl. ergeben. Dabei iſt zu berückſichtigen, daß nach 
den Erfahrungen des Inſtitutes für Erbbiologie und Raſſen⸗ 
hygiene in Frankfurt bei Menſchen mit einem volliüdiſchen 
Elternteil ſtets jüdiſche Raſſenmerkmale gefunden werden. Es 
ſind auch keine ſonſtigen Ahnlichkeiten von Körpermerkmalen 
zwiſchen den Parteien feſtgeſtellt worden, die ſonſt faſt immer 
zwiſchen Vater und Kind in irgendeiner Form feſtſtellbar ſind. 
Es kann bei dieſer Sachlage der Kl. nicht zum Nachteil ge⸗ 
reichen, daß das Sachverſtändigengutachten nicht von einer 
offenbaren Unmöglichkeit, ſondern entſprechend dem Stande der 
Wiſſenſchaft nur von einer großen Wahrſcheinlichkeit für die 
Nichtabſtammung ſpricht. Der der Kl. obliegende Beweis kann 
als erbracht angeſehen werden, da das Gutachten noch unter⸗ 
ſtützt wird durch das Anerkenntnis des Bekl. und einen Bericht 
in den Vormundſchaftsakten, wonach die Berufsvormundſchaft 
ſeinerzeit mit Rückſicht auf den Ruf der Mutter der Kl. nicht 
damit gerechnet hat, den Unterhaltsprozeß zu gewinnen. 


(OLG. Düſſeldorf, Urt. v. 27. Okt. 1938, 9 U 260/38.) 
* 


22. LG. — Der Schiedsſpruch eines ſog. inſtitutionellen 
Schiedsgerichts kann in der Zeit zwiſchen Zuſtellung und Nieder⸗ 
legung nicht mehr geändert werden. f.) 


Die Parteien hatten ſich wegen der Regelung von Streitig⸗ 
keiten über Lieferungen von Kartoffeln dem Schiedsgericht für 
Lieferſtreitigkeiten beim Reichsnährſtand in Berlin unterworfen. 

Durch den Schiedsſpruch wurde die Antragsgegnerin ver⸗ 
urteilt. Der Schiedsſpruch war nach der Schiedsgerichtsordnung 
nicht berufungsfähig, weil der Wert des Beſchwerdegegenſtandes 
300 RM nicht überſtieg und der Spruch vom Schiedsgericht mit 
Rückſicht auf ſeine Tragweite oder Grundſätzlichkeit nicht aus⸗ 
drücklich für berufungsfähig erklärt worden war. 

Nach Zuſtellung, jedoch vor Niederlegung dieſes Schieds⸗ 
BD beantragte die Antragsgegnerin bei dem Schiedsgericht 

ie Abänderung des Schiedsſpruchs. Dieſer Antrag wurde von 
dem Schiedsgericht in anderer Beſetzung durch Schiedsſpruch 
v. 28. Okt. 1937 als unbegründet zurückgewieſen; dabei wurde 
gleichzeitig dieſer Schiedsſpruch für berufungsfähig erklärt. 

Gegen dieſen Schiedsſpruch legte die Antragsgegnerin bei 
dem Oberſchiedsgericht — entſprechend den Beſtimmungen der 
Schiedsgerichtsordnung — Berufung ein. Durch Schiedsſpruch 
v. 18. Jan. 1938 hat das Oberſchiedsgericht die Berufung mit 
der Begründung als unzuläſſig verworfen, daß das Schieds⸗ 
gericht den Spruch v. 28. Okt. 1937 nach Zuſtellung des erſten 
Schiedsſpruchs v. 26. Okt. überhaupt nicht mehr habe erlaſſen 
können, zumal es in anderer Beſetzung entſchieden habe, daß 
aber der allein eine ſachlich⸗rechtliche Entſcheidung enthaltende 
erſte Schiedsſpruch v. 26. Okt. 1937 mangels entſprechender Be⸗ 
ſchwerdeſumme oder ausdrücklicher Erklärung ſeiner Berufungs⸗ 
fähigkeit nicht angefochten werden konnte. 


Die Antragſtellerin hat beantragt, den zugeſtellten und 
niedergelegten Schiedsſpruch des Oberſchiedsgerichts v. 18. Jan. 
1938 für vorläufig vollſtreckbar zu erklären. 

Die Antragsgegnerin hat um Ablehnung dieſes Antrages 
unter Aufhebung des Schiedsſpruchs gebeten. 

Sie hat dazu im erſten Rechtszuge geltend gemacht, die 
Anſicht des Oberſchiedsgerichts ſei rechtsirrig; das Schiedsgericht 
v. 28. Okt. 1937 habe ſehr wohl als ſogenanntes inſtitutionelles 
Schiedsgericht in gewechſelter Beſetzung entſcheiden können. In⸗ 
folgedeſſen hätte auch das Oberſchiedsgericht über die Berufung 
ſachlich entſcheiden müſſen. In dieſer Unterlaſſung liege ein un⸗ 
zuläſſiges Verfahren i. S. des $ 1041 Abſ. 1 Ziff. 1 ZPO., das 
zur Aufhebung des Schiedsſpruchs führen müſſe. 

Das AG. hat den Schiedsſpruch des Oberſchiedsgerichts 
v. 18. Jan. 1938 für vollſtreckbar erklärt, indem es der Anſicht 
des Oberſchiedsgerichts beipflichtete und deſſen Verfahren für 
ordnungsmäßig hielt. 

Das BG. trat dem bei. 


Der Einwand der Antragsgegnerin, der Schiedsſpruch des 
Oberſchiedsgerichts v. 18. Jan. 1938 beruhe auf einem Ver⸗ 
fahrensverſtoß, iſt unbegründet. Für das Oberſchiedsgericht lag 
kein Anlaß vor, fachlich zu entſcheiden und es hat mit Recht aus 
formalen Gründen die Berufung gegen den Schiedsſpruch vom 
28. Okt. 1937 verworfen. 

Soweit find die Anführungen des AG. zutreffend. Es führt 
mit Recht aus, daß der Schiedsſpruch v. 26. Aug. 1937 allein 
derjenige iſt, der in ſachlich-rechtlicher Beziehung eine Entſchei⸗ 
dung über die Rechtsſtreitigkeiten zwiſchen den Parteien enthält 
und gemäß § 1040 ZPO. die Wirkungen eines rechtskräftigen 
Urteils hat, weil er nicht berufungsfähig und damit endgültig 
war, und dementſprechend auch nach Zuſtellung, aber vor Nie⸗ 
derlegung nicht mehr abgeändert bzw. ergänzt werden konnte. 

Ergänzend ſei hierzu im Hinblick auf die Parteiausführung 
im zweiten Rechtszuge in Übereinſtimmung mit dem Oberſchieds⸗ 
gericht folgendes bemerkt: Es iſt zwar richtig, daß grundſätzlich 
ein Schiedsverfahren erſt mit der Niederlegung beendet wird 
und bis dorthin nach der Rſpr. des RG. (vgl. RZ. 77, 315) 
ein Schiedsſpruch über die Fälle der 88 319—321 3PO. hinaus 
ergänzt und geändert oder ein Schiedsrichter abgelehnt werden 
kann (vgl. RG. 148, 1 ff. IM. 1935, 205115 m. Anm.). Dieſe 
reichsgerichtliche Rſpr. geht aber von dem Regelfalle aus, daß 
ein ſog. Gelegenheitsſchiedsgericht, alſo ein beſtimmtes, für den 
einzelnen Streitfall vereinbartes Schiedsgericht mit beſtimmten 
Schiedsrichtern und ohne einen Inſtanzenzug entſcheidet, ſo daß 
mit Erlaß des Schiedsſpruchs durch das angerufene Schieds⸗ 
gericht regelmäßig das Verfahren ſein Ende findet. An dieſen 
Vorausſetzungen fehlt es aber hier. Die Schiedsgerichte des 
Reichsnährſtandes für Lieferſtreitigkeiten ſind ſog. inſtitutionelle 
Schiedsgerichte, die zwar auch nur auf Parteivereinbarung hin 
tätig werden, die aber Glieder einer einheitlichen Organiſation 
ſind und deren Beſetzung daher wechſelt bzw. wechſeln kann. 
Weiter weiſen fie unter gewiſſen Vorausſetzungen einen In⸗ 
ſtanzenzug auf, nämlich die Möglichkeit der Berufung an ein 
Oberſchiedsgericht. Auf ſolch geartete Schiedsgerichte kann die 
oben genannte Rſpr. des RG. keine Anwendung finden. Denn 
würde man eine Anderung eines einmal erlaſſenen Schieds⸗ 
ſpruchs durch die Entſcheidung eines ſolchen in der Beſetzung 
wechſelnden inſtitutionellen Schiedsgerichts für zuläſſig erachten, 
ſo könnte eine ſchiedsrichterliche Partei praktiſch ſo kange eine 
Abänderung des ihr ungünſtigen Schiedsſpruchs betreiben, bis 
ſie eine Beſetzung des Schiedsgerichts erreicht, die zu einer ihr 
günſtigen Entſcheidung kommen würde. Ein ſolches Ergebnis 
würde den Erfolg des ſchiedsrichterlichen Verfahrens in Frage 
ſtellen und zu einer untragbaren Rechtsunſicherheit führen. 
Dazu kommt noch, daß die Schiedsgerichtsordnung, nach der in 
dieſem Falle das Verfahren durchzuführen war, unter gewiſſen 
Vorausſetzungen die Möglichkeit einer Berufung an ein Ober⸗ 
ſchiedsgericht vorſieht, was rechtlich zuläſſig ift (vgl. RZ. 114, 
167 JW. 1926, 2439). In einem ſolchen Falle fehlt es nicht 
nur an jedem praktiſchen Bedürfnis, dem unterliegenden Teil 
über die Grenzen der die Vorausſetzung der Berufung regelnden 
Vorſchriften und über die Fälle der SS 319—321 ZPO. hinaus 
die Möglichkeit einer Anderung des Schiedsſpruchs zu eröffnen, 
ſondern es würde auch einen Verſtoß gegen den Schiedsvertrag 
bedeuten, von dem die Schiedsgerichtsordnung einen Beſtandteil 
bildet. Die Parteien, die ſich einem ſchiedsrichterlichen Verfahren 
vor den Schiedsgerichten beim Reichsnährſtand unterwerfen, 
können ſich bereits bei Anrufung des Schiedsgerichts nicht dar⸗ 
über im Zweifel ſein, daß ſie nur unter den in der Schieds⸗ 
gerichtsordnung vorgeſehenen Vorausſetzungen den Schiedsſpruch 
anfechten können. Sie wollen und müſſen daher den erſtinſtanz⸗ 
lichen Schiedsſpruch als für ſie verbindlich hinnehmen, wenn 
dieſe Vorausſetzungen (Beſchwerdeſumme, Erklärung der Be⸗ 
rufungsfähigkeit) nicht vorliegen und der obſiegende Teil kann 
nach dem Erlaß eines ſolchen Schiedsſpruchs mit vollem Recht 
annehmen, daß dieſer Schiedsſpruch endgültig iſt und zur Nie⸗ 
derlegung kommen muß. 

Da alſo eine Bindung des Schiedsgerichts an ſeinen Spruch 
v. 26. Aug. 1937 bereits vorlag, ſo konnte das Schiedsgericht 
v. 28. Okt. 1937 nachträglich auch nicht jenen Spruch dahin er⸗ 
gänzen, daß er für berufungsfähig erklärt wird. 

Mithin fehlt dem Spruch v. 28. Okt. 1937 jegliche ſchieds⸗ 
gerichtliche Wirkſamkeit und zutreffend hat das Oberſchieds⸗ 
gericht die Berufung der Antragsgegnerin daher als unzuläſſig 
verworfen, jo daß von einem unzuläſſigen Verfahren deshalb 
nicht geſprochen werden kann. 

Mit Recht hat daher auch das AG. antragsgemäß den 
Schiedsspruch des Oberſchiedsgerichts v. 18. Jan. 1938 für voll⸗ 
ſtreckbar erklärt. Da ſonſtige von Amts wegen zu berückſich⸗ 
tigende Aufhebungsgründe gegen den Schiedsſpruch nicht er⸗ 
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kennbar geworden find, mußte die Berufung gegen das amts⸗ 
gerichtliche Urteil als unbegründet zurückgewieſen werden. 


(OG. Berlin, 4. 3 K., Urt. v. 3. Okt. 1938, 204 8 2325/38.) 


Anmerkung: Der § 1039 ZRO. ſieht für den Schiedsſpruch 


als weſentliche Formalerforderniſſe die Unterzeichnung, die Zu⸗ 
ſtellung und die Niederlegung vor. Die Yijpr. hat aus der 
zwingenden Natur der Vorſchrift geſchloſſen, daß der Spruch 
erſt mit der Erfüllung der letzten dieſer drei Vorausſetzungen 
exiſtent werde und demgemäß bis zu dieſem Zeitpunkte keinerlei 
Bindung beſtehe, mit der Folge, daß das Schiedsgericht bis 
dahin die Verhandlung wieder eröffnen, den beſchloſſenen oder 
gar ſchon zugeſtellten Spruch noch abändern könne u. dgl. m. 
(vgl. RG. 77, 315; 101, 395 = JW. 1921, 748; RG. 148, 1 
= JW. 1935, 205115 m. Anm. u. a.). 

Die vorl. Entich. iſt inſofern recht beachtlich, als fie das 
Bedenkliche dieſer Auffaſſung ſinnfällig illuſtriert. ks wäre — 
zum mindeſten bei inſtitutionellen Schiedsgerichten, gegen deren 
Spruch ein Rechtsmittelzug an ein Oberſchiedsgericht gegeben 
iſt — in der Tat recht mißlich, wenn neben dem legitimen 
Rechtsmittelzug ein zweiter, illegitimer Weg der nochmaligen An⸗ 
rufung des judex a quo offenſtände. Die ſich daraus ergebenden 
Gefahren und Unſicherheitsfaktoren liegen jo auf der Hand, daß 
ſie keiner naheren Darlegung bedürfen. Weiter wird man aber 
jagen müſſen, daß ſich in dieſer Frage ein Unterſchied zwiſchen 
inſtitutionellen und Gelegenheitsſchiedsgerichten kaum rechtferti⸗ 
gen läßt. Daß die Sprüche der einen Art eher, die der anderen 
ſpäter unabänderlich würden, wäre ein recht befremdliches und 
zudem recht unprattiſches Ergebnis, die die Grenze zwiſchen 
inſtitutionellen und Gelegenheitsſchiedsgerichten keineswegs 
überall klar iſt. 


Man ſollte daher die eingangs erwähnte Theſe für den 
Bereich aller Schiedsgerichte der Nachprüfung unterziehen 
und, ich meine, ſie kann ihr nicht wohl ſtandhalten. 

Vorweg bemerkt: in früheren Zeiten wurde allgemein 
daraus, daß der nicht verkündete gerichtliche Beſchluß der Zu⸗ 
ſtellung bedarf, § 329 Abſ. 3, gefolgert, daß er bis zum Zu⸗ 
ſtellungsakt ein nihil ſei, während man jetzt — doch wohl eben⸗ 
falls allgemein — zwiſchen dem Exiſtentwerden des Beſchluſſes 
als gerichtlichen Aktes und ſeinem Wirkſamwerden 
im Verhältuis zu den Parteien unterſcheidet. Ob als der erſtere 
Zeitpunkt der der Hingabe an die Geſchäftsſtelle oder der des 
Herausgehens der Ausfertigung anzuſehen iſt, mag hier auf 
ſich beruhen. 

Ekntſprechend muß man m. E. auch bei den Schiedsſprüchen 
hinſichtlich des Exiſtentwerdens unterſcheiden: 


Durch die Unterzeichnung des Spruches tritt — da 
eine davor liegende bindende Abſtimmung geſetzlich nicht vor⸗ 
geſehen iſt — die Bindung der Schiedsrichter unter⸗ 
einander ein. D. h. der noch nicht herausgegebene Spruch 
iſt zwar noch nicht ſchlechthin unabänderlich, eine Abänderung 
oder eine Aufhebung zwecks Wiedereröffnung der Verhandlung 
kann jetzt aber nicht mehr nach Mehrheitsgrundſätzen, ſondern 
nur noch einſtimmig beſchloſſen werden; das folgt ohne weiteres 
aus dem Weſen der gegenſeitigen Bindung. 


Mit der Zuſtellung, der förmlichen Bekanntgabe des 
Spruches an die Parteien, tritt nunmehr eine Bindung 
gegenüber den Parteien ein. Der Spruch wird ihnen 
gegenüber in dem Sinne exiſtent, daß die Schiedsrichter ge⸗ 
ſprochen haben und ihren Spruch weder abändern noch einfach 
zurücknehmen können. 


Und mit dem letzten Geſchehnis, der Niederlegung auf 
der Geſchäftsſtelle, erlangt der Schiedsſpruch die Eigenſchaft als 
judizieller, urteilsähnlicher Akt; er tritt damit in die Be⸗ 
ziehung zu den ſtaatlichen Rechtspflegeeinrichtungen: er wird 
mit den Wirkungen eines rechtskräftigen Urteils ausgeſtattet, 
er kann für vollſtreckbar erklärt werden und unterliegt bei Vor⸗ 
handenſein von Mängeln der Aufhebungsklage. Für die ſtaat⸗ 
lichen Gerichte, die mit dem Spruche irgendwie befaßt werden, 
iſt er erſt von der Niederlegung an exiſtent. — 


Dieſe Aufſpaltung der Wirkungen entſprechend den drei in 
Rede ſtehenden Akten — Unterzeichnung, Zuſtellung und Nieder⸗ 
legung — ſcheint mir in der Tat viel näher zu liegen als die 
bisherige Auffaſſung, die die Wirkungen erſt bei Vornahme des 
dritten Aktes einheitlich eintreten laſſen will und dabei not⸗ 
gedrungen zu dem doch recht eigentümlichen Ergebnis kommt, 
daß rechtlich wichtigen Akten wie Unterſchriften und Zuſtellun⸗ 
gen zunächſt, bis zum Hinzutreten eines weiteren Vorganges, 
jede Bedeutung abgeſprochen wird. 


Senpräſ. beim RG. Dr Jonas, Leipzig. 
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23. ORG. — 88 114 ff. ZPO. Keine ſtillſchweigende Bewilli⸗ 
gung des Armenrechts für den Abſchluß eines den Klagegegenſtand 
überſchreitenden Vergleichs. f) 

Der Senat hält an ſeiner ſtändigen Rſpr. (Beſchl. v. 18. Dez. 
1936, 4 U 134/36, v. 11. Febr. 1938, 3 U 173/37, v. 2. März 1938, 
6 U 352/37) feſt, daß die Armeurechtsbewilligung zum Abſchluſſe 
eines einen höheren Gegenſtand betreffenden Vergleichs, wenn 
ſie überhaupt zuläſſig iſt, nur ausdrücklich hätte geſchehen 
können. Auch die neuerdings hierzu veröffentlichten Entſch. des 
OLG. Jena v. 14. Dez. 1937, des OLG. Zweibrücken v. 22. Jan. 
1938 und des KG. v. 7. Mai 1938 (JW. 1938, 473 59 u. 40, 2420 32) 
geben dem Senat keinen Anlaß, ſeine Rechtsanſicht zu ändern. 
Die Armenrechtsbewilligung und ihre Ausdehnung bedürfen 
eines Beſchluſſes, und zum Weſen eines Beſchluſſes gehört 
es, daß der Wille des Gerichts ausgeſprochen wird. Richtig 
iſt nur, daß auch Beſchlüſſe der Auslegung zugänglich ſind. 
Die hier ausgeſprochene Armenrechtsbewilligung kann aber nicht 
ohne weiteres dahin verſtanden werden, daß ſie auch die Be⸗ 
endigung des Rechtsſtreits durch irgendeinen Vergleich umfaſſe, 
deſſen Gegenſtand die mit der Berufung verfolgten Anſprüche 
überſchreitet. 

Dem BeſchwF. könnte hiernach nur geholfen werden, wenn 
das LG. das Armenrecht und die Beiordnung nachträglich 
mit rückwirkender Kraft auch auf die Beendigung des 
Rechtsſtreits durch den den Gegenſtand der Berufung überſchrei— 
tenden Vergleich bewilligt hätte. Das hat das LG. jedoch als 
unzuläſſig abgelehnt, und auch dieſe Entſch. iſt nicht zu be⸗ 
anſtanden. 

Mit der herrſchenden Rſpr. mag hierbei zugunſten des 
BeſchwF. angenommen werden, daß das Armenrecht auch zum 
Abſchluſſe eines einen höheren Gegenſtand betreffenden Ver⸗ 
gleichs bewilligt werden kann. Nach welchem rechtlichen Geſichts⸗ 
punkte dieſe Entſcheidung zu treffen wäre, iſt freilich unklar. 

Auch die Beendigung der Inſtanz würde nach zutreffender 
Rechtsanſicht (Beſchluß des RG. v. 18. Okt. 1936: JW. 1936, 
31859) dem beantragten Beſchluſſe nicht entgegenſtehen, ſofern 
nur der Antrag vor Abſchluß des Vergleichs geſtellt worden iſt. 

Daran fehlt es jedoch. Ein ausdrücklicher Antrag liegt 
unſtreitig nicht vor. Ob ein ſtillſchweigender Antrag 
— im Gegenſatze zu einem „ſtillſchweigenden Beſchluß“ — denk⸗ 
bar iſt, kann hier dahingeſtellt bleiben. Denn das, was der 
BeſchwF. für einen ſtillſchweigenden Antrag vorbringt, reicht 
dazu nicht aus. Es zeigt nur, daß der Beſchw§. nach den Er⸗ 
klärungen des Vorſitzenden angenommen hat, daß den Kl. im 
Berufungsverfahren mit Einſchluß des erſtrebten Vergleichs 
wegen des Armenrechts keine Koſten erwachſen würden und daß 
er deshalb von einem Antrage abgeſehen hat. 


(OSG. Hamburg, Beſchl. v. 20. Okt. 1938, 1 W 235/38.) 


Anmerkung: Die Ablehnung der Vergleichsgebühr für die 
weitergehenden, in den Vergleich einbezogenen Anſprüche mag 
vorliegend im Ergebnis begründet ſein. Doch begegnet die 
generelle Verneinung der Anerkennung einer ſtillſchweigen⸗ 
den Armenrechtsbewilligung ſelbſt im Sinne einer ſtillſchweigen⸗ 
den Ausdehnung des bereits für beſtimmte Anſprüche bewillig⸗ 
ten Armenrechts erheblichen Bedenken. Sicherlich iſt es richtig, 
daß an dem Erfordernis eines ausdrücklichen gerichtlichen 
Beſchluſſes als dem Fundament der Haftung der Reichskaſſe 
feſtzuhalten iſt (ſo auch mein „Komm. z. Arm Anw.“ S. 84 Nr. 2). 
Allein ebenſo ſicher iſt es nicht richtig, ftarr daran feſt⸗ 
zuhalten und ſich damit der Möglichkeit zu begeben, beſonders 
gelagerten Ausnahmefällen und fo alſo der tatjächlichen Ge⸗ 
ſtaltung des Lebens, das bedeutet im Prozeß dem tatſächlich 
vorhandenen und nicht einmal grundſätzlich zu mißbilligenden 
Abkürzungs⸗ und Vereinfachungsbeſtreben, Rechnung zu tragen. 

So iſt denn zwar die allgemeine Rechtsauffaſſung des OLG. 
Hamburg, zum Weſen eines Beſchluſſes gehöre, daß der Wille 
des Gerichts ausgeſprochen werde, zweifellos zutreffend. 
Zeigt aber nicht ſchon die täglich hundertfach zu beobachtende 
ſtillſchweigende Beweisanordnung, daß es eben auch „unaus⸗ 
geſprochene“ und trotzdem verfahrens⸗ und damit gebühren⸗ 
rechtlich voll wirkſame Beſchlüſſe gibt? Man denke ferner an 
die häufigen Fälle ſtillſchweigender Verbindung mehrerer Ver⸗ 
fahren durch rein tatſächliche Maßnahmen, ſo vor allem durch 
gemeinſame Verhandlung. Gewiß dokumentiert in dieſen Fällen 
der Wille des Gerichts ſich irgendwie nach außen hin, ſo z. B. 
bei Beweisanordnung durch die tatſächliche Vernehmung von 
Zeugen. Doch ſchon bei der Verwertung von Beiakten, die zu⸗ 
nächſt nur zwecks Information vorgelegen haben, für das Urteil 
aber zwecks Beweiſes verwertet worden ſind, kann nur erſt aus 
dieſer Verwertung heraus der Wille des Gerichts zur Beweis⸗ 
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erhebung und aus dieſem wieder rückſchließend die Beweisanord⸗ 
nung und damit der gerichtliche Beſchluß konſtruiert werden. 

Damit iſt alſo die Anſicht des OLG. Hamburg widerlegt, 
daß nur der ausgeſprochene, alſo wörtlich erklärte Wille des 
Gerichts einen gerichtlichen Beſchluß ſchafft und daß auch nur 
ouf dieſem Wege eine Armenrechtsbewilligung erfolgen könne. 
Es iſt folglich begrifflich durchaus nicht ausgeſchloſſen, aus 
ſchlüſſigem Verhalten des Gerichts auch einen Beſchluß über das 
Armenrecht zu entnehmen, ſofern nur das Verhalten des Ge⸗ 
richts in dieſem Sinne eindeutig iſt und nach außen eindeutig 
erſcheinen muß und damit ſeinen diesbezüglichen Willen ergibt, 
der als ſchlüſſig erklärte Wille alſo gleichwertig neben dem 
ausgeſprochenen Willen als verfahrensrechtlich wirkſam ſteht. 

Eine ſolche Feſtſtellung wird ſich naturgemäß genügend be⸗ 
ſtimmt und klar grundſätzlich wohl niemals dann treffen laſſen, 
wenn das Gericht über irgendwelche Armenrechtsbewilligung ſich 
noch gar nicht geäußert hat, wohl aber dann, wenn eine Be⸗ 
willigung und Beiordnung bereits vorliegt und nur eine ge⸗ 
wiſſe Ausdehnung in Frage kommt. Denn dann iſt die feſte 
Grundlage vorhanden, die eben nur umfangmäßig eine Aus⸗ 
weitung erfährt. N 

In dieſem Sinne ſind die bisher zu dieſer Frage in be⸗ 
jahendem Sinne ergangenen Entjch. des KG. und anderer Ober⸗ 
landesgerichte, welche obige Entſch. auch anführt, zu verſtehen 
und begründet, mit deren Gedankengängen ſich auseinander⸗ 
zuſetzen immerhin wohl verlohnt hätte (zu vgl. ferner die bei 
Gaedeke, „KojtRipr.“, 1938, Nr. 631 Anm aufgeführten Entſch. 
von Braunſchweig, Jena, Naumburg, ferner die nicht grund⸗ 
ſätzlich ablehnende Stellungnahme des OLG. München v. 8. Sept. 
1938: JV Bl. 1938, 324). 

Zuzugeben iſt dem OLG. Hamburg nur, daß eine Aus⸗ 
legung des bisherigen Bewilligungsbeſchluſſes in ſolchen Fäl⸗ 
len zur Einbeziehung der in dem Vergleich mit zur Erledigung 
gebrachten weitergehenden Anſprüche in das Armenrecht nicht 
ausreicht. 

II. Mit einiger Verwunderung lieſt man den Satz, daß es 
unklar ſei, nach welchen rechtlichen Geſichtspunkten eine Armen⸗ 
rechtsbewilligung zum Abſchluß eines Vergleichs über weiter⸗ 
gehende Anſprüche erfolgen könne. Denn in dieſer Beziehung 
hat die Rſpr. wohl kaum je Bedenken gehabt und könnte ſie 
auch berechtigterweiſe nicht haben. Die Berechtigung des Ge⸗ 
richts, eine ſolche Ausdehnung des Armenrechts auf bisher in 
der Inſtanz oder überhaupt noch nicht rechtshängig gewordene 
Anſprüche anzuordnen, findet verfahrensrechtlich ihre Grundlage 
gerade darin, daß auch ein ſolcher Vergleich Teil des Prozeß⸗ 
verfahrens iſt (zu vgl. Lindemann: JW. 1936, 3288; mittel- 
bar anerkannt durch die Beſtimmung des 8 36 GRG.; Entſch. 
des Senats v. 14. Nov. 1936: JW. 1936, 3583; Gaedeke, 
„Arm AnwG.“ S. 176). 

Daß ſchließlich doch auch ein dringendes praktiſches 
Bedürfnis nach einem ſolchen — vereinfachten — Verfahren 
beſteht, kann wohl niemand leugnen. Nach OLG. Hamburg müßte 
aber eine Partei gezwungen ſein, zunächſt für ein neues Ver⸗ 
fahren das Armenrecht nachzuſuchen, bei welchem es allerdings 
nicht einmal zur Einreichung der Klage zu kommen brauchte 
(vgl. Entſch. des Senats v. 30. April 1937 bei Gaedeke, 
„Koſtgiſpr.“, 1938, Nr. 628). Immerhin würde ſogar eine ſolche 
erforderlich ſein, um den nunmehr angeſtrebten Vergleich ver⸗ 
fahrens rechtlich überhaupt zu ermöglichen, ſei es auch nur auf 
dem Wege, um durch eine Verbindung mit dem bereits ſchwe⸗ 
benden Verfahren die gemeinſame vergleichsweiſe Erledigung 
aller Anſprüche zu erreichen. Daß ein ſolches Verfahren an Um⸗ 
ſtändlichkeit nicht zu übertreffen wäre, braucht kaum geſagt zu 
werden. Daß es allein ſchon dadurch teuerer wird, iſt ebenſo 
ſelbſtverſtändlich. Weit ſchlimmer wäre aber noch die unausbleib⸗ 
liche Auswirkung, daß nämlich damit die erſtrebenswerte und 
von den Parteien an ſich auch beabſichtigte vergleichsweiſe Be⸗ 
reinigung aller der bereits ſtreitig gewordenen wie der noch 
nicht vor Gericht gebrachten Anſprüche geradezu vereitelt werden 
würde. Damit würde man alſo der Rechtspflege einen ſchlechten 
Dienſt erweiſen. 

Solche Ausdehnung des Armenrechts erſcheint daher nicht 
nur rechtlich unbedenklich, ſondern auch praktiſch weitgehend 


geboten. 
0 KGR. Dr. Gaedeke, Berlin. 
* 


24. KG. — 88 74, 29 GG.; § 118 a ZPO, Gleichzeitige Ein⸗ 
reichung von Klage und Armenrechtsgeſuch läßt bereits die gericht⸗ 
liche Prozeßgebühr fällig werden. — Keine Klagerücknahme mehr 
nach Vergleich im Armenrechtsverfahren. 

Der Anſatz der gerichtlichen Prozeßgebühr iſt nicht zu 
beanſtanden. Denn durch die gleichzeitige Einreichung der Klage 
und des Armenrechtsgeſuches iſt bereits das Prozeßverfahren 


ſelbſt in Lauf geſetzt und i. S. des 8 74 GG. der Antrag 
geſtellt worden, durch deſſen Stellung die Prozeßgebühr fällig 
wird. Daran kann auch nichts die Tatſache ändern, daß es 
zu einem Sühnetermin im Armenrechtsverfahren gekommen 
und in dieſem ein Vergleich zu gerichtlichem Protokoll ge⸗ 
ſchloſſen worden iſt, der nur die außergerichtlichen Koſten des 
Verfahrens aufführt, indem vielleicht die Auffaſſung aller Be⸗ 
teiligten dahin gegangen iſt, gerichtliche Koſten ſeien noch nicht 
erwachſen. Dieſe Auffaſſung wäre irrig und rechtfertigt durch- 
aus nicht den Vorwurf der Beſchwerde, daß es wider Treu 
und Glauben verſtieße, wenn bei dieſer klaren Lage nachträglich 
von der Juſtizverwaltung Koſten erhoben würden. Denn die 
klare Rechtslage, wie ſie durch die gleichzeitige Einreichung des 
Armutszeugniſſes und der Klage in Urſchrift, beglaubigter Ab⸗ 
ſchrift und Gerichtsabſchrift geſchaffen worden iſt, geht nach 
der ſtändigen Rſpr. des Senats (zu vgl. die bei Gaedeke, 
KoſtRſpr. 1938 Nr. 33 angegebenen grundſätzlichen Entſch.) 
dahin, daß in ſolchem Falle zwei ſelbſtändige Verfahren, das 
ordentliche Prozeßverfahren und das Armenrechtsverfahren, 


in Lauf geſetzt werden und daß eine Ausnahme davon nur 


dann gemacht werden kann, wenn der Einreichende ausdrüd- 
lich und eindeutig erklärt, daß die Klageſchrift nur als Anlage 
zum Armenrechtsgeſuch gelten ſoll, oder wenn mindeſtens aus⸗ 
drücklich beantragt wird, den Sachantrag erſt nach Bewilligung 
des Armenrechts in den Geſchäftsgang zu nehmen. Derartige 
Erklärungen find hier nicht abgegeben worden. Wenn die Be⸗ 
ſchwerde meint, aus der Formulierung: „Anbei“ überreiche ich 
1. Klage, 2. Armutszeugnis usw., ergebe ſich zur Genüge, daß 
die Klage nur als Anlage des Armenrechtsgeſuchs und nicht 
als ſelbſtändiges Schriftſtück behandelt werden ſolle und daß 
es ſich andernfalls nur um ein Spiel mit Worten handele, 
ſo genügt gegenüber dieſem Verſuch, die Verantwortung für ein 
verfahrens⸗ und gebührenrechtlich nicht ordnungsgemäßes Vor⸗ 
gehen vom Anwalt auf das Gericht abzuwälzen und im Wege 
nachträglicher Auslegung mit unzulänglichen Mitteln die ge⸗ 
bührenrechtlichen Nachteile von der Partei abzuwenden, der 
Hinweis auf die angezogenen Entſch. In dieſen durchweg ver⸗ 
öffentlichten Entſch. find die maßgebenden Geſichtspunkte in 
ausführlicher Begründung herausgearbeitet. Eine Wiederholung 
erübrigt ſich. 

Die Koſtenlaſt kann der Antragſtellerin auch nicht mehr 
dadurch erleichtert und wenigſtens eine Ermäßigung der Prozeß⸗ 
gebühr nach 8 29 GKG. dadurch herbeigeführt werden, daß nun⸗ 
mehr noch die Rücknahme der Klage erklärt wird. Denn durch 
den im Armenrechtsverfahren gemäß 8118 a 30. geſchloſſenen 
Vergleich, der einen gerichtlichen Vergleich i. S. des 8 794 
BRD. darſtellt, iſt zugleich auch das ſchwebende Prozeßver⸗ 
fahren unmittelbar mit erledigt worden (jo grundſ. Entſch. des 
Senats v. 21. Aug. 1936 bei Gaedeke, „KoſtRſpr.“ Nr. 112), 
ſo daß für eine Klagerücknahme kein Raum mehr iſt. 

GG., 20. Ziv Sen., Beſchl. v. 23. Nov. 1938, 20 W 4945/88.) 
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25. KG. — 8 3 RAGEHD.; 8 91 ZPO.; $ 1387 BGB. Grund⸗ 
ſätzliche Regelung der Koſtenerſtattungspflicht beim Obſiegen nur 
eines von mehreren durch denſelben Anwalt vertretenen Streit⸗ 
genoſſen. Dieſe Grundſätze gelten auch, wenn die Streitgenoſſen 
Eheleute ſind. Sie gelten ferner ungeachtet deſſen, ob hinter einem 
der Streitgenoſſen eine Verſicherungsgeſellſchaft ſteht. 

In dem gegen die beklagten Eheleute, und zwar gegen den 
Bekl. zu 1, den Ehemann, als Kraftfahrzeughalter und gegen 
die Bekl. zu 2, die Ehefrau, als Fahrzeugführerin angeſtrengten 
Rechtsſtreit iſt der Bekl. zu 1 zum Teil verurteilt, im übrigen 
iſt die Klage abgewieſen worden. Die Koſtenentſcheidung lautet 
dahin: „Die gerichtlichen Koſten des Rechtsſtreits fallen dem 
Kl. und dem Bekl. zu 1 je zur Hälfte zur Laſt. Von den außer⸗ 
gerichtlichen Koſten trägt der Kl. die der Bekl. zu 2 voll und 
die Hälfte der eigenen, und der Bekl. zu 1 die eigenen und bie 
Hälfte der dem Kl. erwachſenen.“ ir 

Beide Bekl. jind durch denſelben Prozeßbevollmächtigten. 
vertreten geweſen. Zugunſten der ſiegreichen Bekl. zu 2 ſind 
durch Koſtenfeſtſetzungsbeſchluß v. 27. Jan. 1938 die geſamten 
Gebühren und Auslagen dieſes Prozeß bevollmächtigten feſtgeſetzt 
worden. Hiergegen hat der Kl. Erinnerung eingelegt mit der 
Begründung, daß, da beide Bekl. durch denſelben Anwalt ver⸗ 
treten worden ſeien, die Koſtenentſcheidung inſoweit nur theore⸗ 
tiſche Bedeutung habe. Denn durch die Prozeßführung der be⸗ 
klagten Ehefrau ſeien beſondere Koſten nicht entſtanden, insbeſ. 
nicht mehr Koſten, als bei einer Klage allein gegen den Ehe⸗ 
mann erwachſen wären. Folglich könnten zugunſten der Ehefrau 
auch keine Koſten feſtgeſetzt werden. LGG. hat der Erinnerung 


3312 


Rechtſprechung 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


dahin ſtattgegeben, daß es nur die halben Koſten mit 88,60 AM 
für erſtattungsfähig erklärt hat. Denn trotz entſprechender Auf⸗ 
lage habe die Bekl. zu 2 nicht glaubhaft gemacht, daß ſie die 
geſamten Koſten bezahlt habe oder ihr Ehemann zahlungs⸗ 
unfähig ſei. Folglich könne fie nach der herrſchenden, in&bej. 
von der Rſpr. des KG. vertretenen Anſicht nur Koſtenerſtattung 
nach Kopfteilen verlangen. 

Mit der Beſchwerde bekämpft der Kl. die Feſtſetzung auch 
nur der halben gemeinſamen Anwaltskoſten zugunſten der be⸗ 
klagten Ehefrau mit der Begründung, daß einmal erfahrungs- 
gemäß allein der Ehemann die Koſten zahle, im übrigen hinter 
ihm als Halter des Kraftfahrzeuges und alleinigem Verſiche— 
rungsnehmer auch die Verſicherungsgeſellſchaft ſtehe, daß im 
übrigen aber nach 8 1387 BGB. er ohnehin grundſätzlich die 
Koſten eines Rechtsſtreits der Ehefrau zu tragen habe. 

Die Beſchwerde iſt nicht begründet. 

LG. geht zutreffend von den in der Rſpr. des Senats für 
den Fall, daß von mehreren durch denſelben Anwalt vertretenen 
beklagten Streitgenoſſen der eine obſiegt, der andere unterliegt, 


entwickelten Grundſätzen aus. Dieſe gehen dahin, daß an ſich 


der ſiegreiche Streitgenoſſe von der Gegenpartei die vollen ge 
meinſchaftlichen Anwaltskoſten erſtattet verlangen kann. Doch 
bedarf es dazu der Glaubhaftmachung, daß gerade durch ihn 
die Zahlung dieſer gemeinſamen Koſten erfolgt. Andernfalls 
kann er nur den auß ihn entfallenden Kopfteil erſtattet ver 
langen (grundſ. Entſch. 20 W 11947/30 v. 8. Dez. 1930, aus 
drücklich beſtätigt durch 20 W 6124/36 v. 14. Nov. 1936, beide 
bei Gaedeke, „Koſtgiſpr.“ 1938 Nr. 413 A). Nur wenn be⸗ 
reits unſtreitig feſtſteht oder nachgewieſen werden kann, daß die 
bisher 15 nicht in Anſpruch genommenen (unterlegenen) 
Streitgenoſſen zahlungsunfähig ſind, ihre anteilige Inanſpruch⸗ 
nahme durch den gemeinſamen Prozeßbevollmächtigten ſomit 
praktiſch nicht in Frage kommt, iſt der Erſtattungsanſpruch des 
ſiegreichen Streitgenoſſen hinſichtlich der vollen gemeinſamen 
Anwaltsgebühren gerechtfertigt (20 W 568/33 v. 25. Jan. 1933 
bei Gaedeke Nr. 414). 

An dieſen Grundſätzen, die auch von einer Reihe anderer 
OLG. gebilligt werden (vgl. Nr. 414 Anmerkung), iſt auch gegen⸗ 
über der abweichenden Anſicht im Kommentar von Willen⸗ 
bücher, 12. Aufl., 1938, S. 128/29, die ſich auf die Recht⸗ 
ſprechung der Koſtenbeſchwerdekammer des LG. Berlin ſtützt, feſt⸗ 
zuhalten. Dieſe Auffaſſung beruht auf einer Verwiſchung der 
Begriffe Koſtenentſcheidung (= Koſtentragungspflicht zwiſchen 
den Prozeßparteien) einerſeits und der Koſtenhaftung im Ver⸗ 
hältnis zwiſchen der Partei (den Streitgenoſſen) und ihrem An⸗ 
walt andererſeits. Der Urteilsausſpruch beſchränkt ſich darauf, 
die Verpflichtung zur Koſtentragung (gegebenenfalls in be 
ſtimmtem Verhältnis) auszuſprechen. „Ziffernmäßig ergänzt“, 
wie Willenbücher ausführt, kann die Koſtenentſcheidung, 
d. h. verwirklicht werden kann der Koſtenerſtattungsanſpruch 
in der Koſtenfeſtſetzung indes nur dann, wenn tatſächlich dem 
Erſtattungsberechtigten Koſten entſtanden ſind, und naturgemäß 
nur in der Höhe, in der ſie gerade für ihn entſtanden ſind. 
Nur darum, d. h. ausſchließlich um eine gerade dem Koſten⸗ 
feſtſetzungsverfahren vorbehaltene Prüfung handelt es ſich aber 
bei der Frage, in welchem Umfange einer von mehreren durch 
einen gemeinſamen Anwalt vertretenen Streitgenoſſen für ſich 
allein die Koſtenerſtattung beanſpruchen kann. Dieſe Prüfung 
betrifft alſo, was die Gegenanſicht zu Unrecht bemängelt, aus⸗ 
ſchließlich die Höhe der zur Erſtattung angemeldeten und als 
erſtattungsfähig anzuerkennenden Koſten. 

Es iſt daher rechtlich durchaus verfehlt, in der notwendiger⸗ 
weiſe vorzunehmenden Unterſcheidung zwiſchen demjenigen Teil 
der gemeinſamen Anwaltskoſten, die der ſiegreiche Streitgenoſſe 
als ihm erwachſene Koſten für ſich erſtattet verlangen kann, 
und demjenigen Teil, der auf die anderen (unterlegenen) Streit⸗ 
genoſſen als deren Koſtenaufwand entfällt, einen Eingriff in 
die gerichtliche Koſtenentſcheidung zu ſehen, und es iſt gleicher 
weiſe verfehlt, darin, wie Willenbücher S. 129 meint, eine 
Nachprüfung des Erlöſchens des Koſtenanſpruchs, welche 
nicht Sache des Koſtenfeſtſetzungsverfahrens ſei, zu erblicken. 
Vielmehr bildet dieſe Prüfung die unentbehrliche begriffliche und 
grundlegende Vorausſetzung für eine Feſtſetzung überhaupt, 
ohne welche eine Entſcheidung darüber, ob denn erſtattungs⸗ 
fähige Koſten vorhanden ſind und in welcher Höhe zugunſten 
gerade des einen Streitgenoſſen eine Feſtſetzung erfolgen kann, 
unmöglich iſt. 

Wenn es auch an ſich zutreffend iſt, daß im allgemeinen 
die Frage, ob einer Partei Koſten erwachſen ſind, nicht ohne 
teiteres gleichbedentend mit der Frage iſt, ob ſie ſolche bereits 
tatſächlich aufgewandt hat, weil auch ſchon eine beſtehende Zah⸗ 
lungs verpflichtung als genügend angeſehen wird, jo handelt es 
ſich doch dabei nur um eine von der Praxis geſchaffene Aus⸗ 


legung des § 91 3 PO. Begrifflich würde vielleicht das Gegen⸗ 
teil näherliegen und ließe ſich jedenfalls mit mindeſtens genau 
fo guten Gründen vertreten. So vermag dann auch dieſe Aus⸗ 
legung nicht derjenigen tatſächlichen Geſtaltung gerecht zu wer⸗ 
den, bei der das bloße Verpflichtetſein zu einer Zahlung zu⸗ 
nächſt nur ein leerer für die Koſtenerſtattung nicht verwertbarer 
Begriff iſt, der erſt durch den tatſächlich erfolgten Koſtenauf⸗ 
wand ausgefüllt werden muß. Das iſt eben überall dort der 
Fall, wo die bloße Zahlungsverpflichtung in gleicher Weiſe 
eine Mehrheit von Schuldnern trifft und es deshalb willkürlich 
und der Rechtslage nicht entſprechend wäre, wollte man trotz 
dem jeden einzelnen der Schuldner ſo behandeln, als ob er der 
allein Verpflichtete wäre. Der Grundſatz, daß an ſich jeder 
von mehreren Streitgenoſſen berechtigt iſt, ſich durch einen be 
ſonderen Anwalt vertreten zu laſſen, und daß diesfalls und 
ebenſo, wenn die Klage gegen ihn allein gerichtet worden wäre, 
ja ohnehin auf ſeiner Seite die vollen Koſten eines Anwalts er⸗ 
wachſen wären, verſagt gegenüber der Tatſache, daß nun 
einmal weder dieſer noch jener Umſtand vorliegt und daß die 
gemeinſam geführte Vertretung notwendigerweiſe eine Verbilli⸗ 
gung mit ſich bringt, die für die Koſtenerſtattung Berückſichti⸗ 
gung erheiſcht. Dieſe Berückſichtigung in gerechtem Maßſtab 
muß dazu führen, den gemeinſamen Koſtenaufwand ſolange als 
ſolchen, d. h. jeden einzelnen nur anteilig nach Kopfteil en 
treffenden Aufwand zu behandeln, als nicht ein höherer Anteil 
(bis zur vollen Höhe der Geſamtkoſten) durch den einzelnen als 
Erſtattungsgläubiger auftretenden Streitgenoſſen glaubhaft ge⸗ 
macht iſt. 

Auf dieſen Erwägungen beruhen die vom Koſtenſenat des 
KG. entwickelten Rechtsgrundſätze zu dieſer Frage. 

Daß, wie Willenbücher meint, unter Umſtänden eine 
Umgehung dieſer Rechtsgrundſätze möglich iſt, iſt hier wie überall 
für die zutreffende rechtliche Beurteilung belanglos und kann 
dieſe nicht berühren. Sie muß und kann im gegebenen Falle 
als Rechtsmißbrauch in geeigneter Weiſe bekämpft werden. 

Dieſe klaren Richtlinien ſind vom Senat nirgends — wie 
Willenbücher in Verkennung dieſes grundſätzlichen Auf⸗ 
baus ausführt — irgendwie eingeſchränkt worden. Sie haben 
im Gegenteil nur folgerichtig ihren weiteren ſyſtematiſchen Aus⸗ 
bau erfahren, wenn von dem Nachweis der Zahlung durch 
einen Streitgenoſſen als für das Feſtſetzungsverfahren maß⸗ 
gebendem Umſtand ohne Rückſicht darauf ausgegangen 5 aus 
weſſen Mitteln dieſe Zahlung geleiſtet iſt (ſo grundſ. Entſch. 
20 W 5297/33 v. 31. Mai 1933 bei Gaedeke Nr. 415) und 
aus welchem Grunde gerade dieſer Streitgenoſſe die vollen ge⸗ 
meinſchaftlichen Anwaltskoſten gezahlt hat (20 W 1160/38 vom 
19. März 1938: JW. 1938, 1189). Denn wollte man anders 
verfahren, ſo würde in die Koſtenfeſtſetzung ein dieſem Ver⸗ 
fahren fremdes Element hineingetragen werden, nämlich die — 
auch ſchon für die grundſätzliche Handhabung der Koſtenerſtat⸗ 
tung abgelehnte — Prüfung der Frage, woher die gerade von 
dem einen Streitgenoſſen tatſächlich aufgewandten Mittel ſtammen. 
Dieſe Frage iſt für die Koſtenerſtattung auch ſonſt regelmäßig 
ohne Bedeutung. Sie kann im Koſtenfeſtſetzungsverfahren ſchon 
deshalb nicht erörtert werden, weil ſie im Verhältnis zur Gegen⸗ 
partei völlig belanglos iſt und in dieſem nur derjenige Koſten⸗ 
aufwand als rechtlich erheblich hervortritt, der nach außen hin 
als ſolcher des Erſtattungsgläubigers in die Erſcheinung tritt. 

Damit iſt auch die von der Beſchwerde angeſchnittene 
Frage, wie der Koſtenaufwand durch eine hinter dem oder einem 
der Streitgenoſſen ſtehende Verſicherungsgeſellſchaft 
ſich auf die Koſtenerſtattung auswirkt, entſchieden. Da ſie für 
die Partei zahlt, wird in aller Regel der Aufwand als ſolcher 
der Partei ſelbſt nach außen hin erſcheinen und ſo grundſätzlich 
keine andere Beurteilung der Koſtenerſtattung für den einen 
obſiegenden von mehreren Streitgenoſſen auf einer Seite her⸗ 
beiführen. Denn ob der Streitgenoſſe aus eigenen oder fremden 
Mitteln oder ob ein Dritter für ihn zahlt, bleibt regelmäßig 
für den Erſtattungsſchuldner ohne Belang, ſofern nicht gerade 
eine unentgeltliche Zuwendung an den Erſtattungsgläubiger be⸗ 
abſichtigt war. 

Schließlich verſagt auch der weitere Geſichtspunkt, daß es 
ſich bei den Streitgenoſſen um Eheleute handelt und bei 
dieſen, wie die Beſchwerde meint, erfahrungsgemäß der Ehe⸗ 
mann die Koſten trägt. Es liegt nicht die geringſte rechtliche 
Handhabe dafür vor, Streitgenoſſen in der Koſtenerſtattung 
nur um deswillen anders zu behandeln, weil fie Eheleute find, 
Solche anderweite Beurteilung rechtfertigt ſich vor allem auch 
nicht aus dem Geſichtspunkt der Koſtenhaftung des Ehemannes 
für Koſtenſchulden der Ehefrau gemäß 8 1387 BGB. Denn dieſe 
Koſtenhaftung bedeutet, wo ſie praktiſch wird, im Verhältnis 
zu dem Gläubiger der Frau nichts anderes als eine geſamt⸗ 
ſchuldneriſche Haftung des Ehemannes neben der Frau (8 1388 
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BGB.) und damit alſo nur wiederum dieſelbe Rechtslage, wie 
ſie im Verhältnis mehrerer gemeinſam vertretener Streit⸗ 
genoſſen, die nicht Eheleute ſind, zu ihrem Anwalt ohnehin nach 
5.3 RAcGeb d. gegeben iſt. Im Verhältnis zu dem erſtattungs⸗ 
pflichtigen Gegner ſteht mithin auch der Ehemann der obſiegen⸗ 
den Ehefrau rechtlich in keiner Weiſe anders da als jeder andere 
geſamtſchuldneriſch für die Koſten haftende Streitgenoſſe. Mithin 
rechtfertigt auch dieſer Geſichtspunkt kein Abweichen von den 
vorerörterten Grundſätzen. 

Mit Recht hat daher das LG. die halben gemeinſamen An⸗ 
waltskoſten der ſiegreichen Ehefrau als ihr vom Kl. zu er⸗ 
ſtattende Koſten feſtgeſetzt. 

(KG., 20. Ziv Sen., Beſchl. v. 12. Nov. 1938, 20 W 4902,38.) 
* 


26. KG. — 8 13 Ziff. 4 RAGebO.; 8 515 Abſ. 3 ZRO.; 
§7 Entl BO. 

I. Maßnahmen des Gerichts „in der Annahme des Einver⸗ 
ſtändniſſes der Parteien, falls nicht (binnen beſtimmter Friſt) wider- 
ſprochen wird“ ſind regelmäßig nur erſt Ankündigung einer be⸗ 
abſichtigten Maßnahme, noch keine wirkſame gerichtliche Anord⸗ 
nung im ſchriftlichen Verfahren. Weiterleitung ſolcher Anordnung 
an die Partei läßt Beweisgebühr des Anwalts noch nicht entſtehen. 

II. Streitwert des Verluſturteils iſt nicht gleich dem Streit⸗ 
wert der Hauptſache. Wird auch Koſtenurteil beantragt, dann Be⸗ 
rechnung des Streitwerts einmal nach den aufgelaufenen Koſten, 
ſodann nach dem (nach § 3 zu ſchätzenden) Streitwert des Verluſt⸗ 
urteils. Die Koſten find dann keine Nebenforderung mehr. 

Das BG. hat folgenden Beſchluß erlaſſen: 

„In Sachen ... wird im vorausgeſetzten Einverſtändnis 
der Parteien, falls ſie nicht binnen einer Woche ſeit Zugang 
dieſes Beſchluſſes widerſprechen, gemäß 87 Entl Vo. zunächſt be⸗ 
ſchloſſen, durch den erſuchten Richter die vom Kl. benannte 
Zeugin zu vernehmen.“ 

Gleichzeitig iſt das Beweiserſuchen an das zuſtändige AG. 
mit der Bitte um größte Beſchleunigung abgegangen. Der Be⸗ 
ſchluß des Gerichts iſt am 7. Mai 1938 den beiderſeitigen Pro⸗ 
zeß bevollmächtigten zugeſtellt worden. Mit Schriftſatz v. 11. Mai, 
uon am 12. Mai 1938, iſt die Anzeige der Berufungs⸗ 
rücknahme bei Gericht eingereicht und daraufhin das Beweis⸗ 
erſuchen vom AG. zurückgefordert worden. Im Verhandlungs⸗ 
termin v. 10. Juni 1938 iſt der Berufungskläger im Verſäum⸗ 
niswege der Berufung für verluſtig erklärt und ſind ihm die 
Koſten der Berufung auferlegt worden. Der Armenanwalt des 
Berufungsbeklagten im zweiten Rechtszuge hat daraufhin die 
Feſtſetzung der Koſten auf ſeinen Namen, und zwar einer Pro⸗ 
zeß⸗, Verhandlungs⸗ und Beweisgebühr nach einem Streitwert 
von 2000. RM (Eheſache) erwirkt. Hiergegen hat der Kl. Er⸗ 
innerung erhoben und Abſetzung der Verhandlungs- und Be⸗ 
weisgebühr verlangt, die nicht entſtanden ſeien. Denn infolge 
der Berufungsrücknahme habe es zu einer rechtswirkſam an⸗ 
geordneten ſchriftlichen Entſch. nicht kommen können. Der Er⸗ 
innerungsführer weiſt demgegenüber darauf hin, daß die Be- 
weisanordnung des Prozeßgerichts bereits am Tage des Zu⸗ 
gehens vom Anwalt an die Partei weitergeleitet worden fei. 

LG. hat der Erinnerung ſtattgegeben und den Koſten⸗ 
feſtſetzungsbeſchluß dahin geändert, daß die zu erſtattenden 
Koſten anderweit auf nur 20,05 RM feſtgeſetzt werden. 

Dieſer Beſchluß konnte jedoch ebenſowenig wie der Koſten⸗ 
feſtſetzungsbeſchluß des Urkundsbeamten aufrechterhalten wer⸗ 
den. Nach 87 EntlB O. ſteht ein im Einverſtändnis der Par⸗ 
teien im Wege ſchriftlicher Entſch. geführtes Verfahren ge⸗ 
bühren rechtlich dem mündlichen Verfahren gleich. Durch das 
Einverſtändnis beider Parteien mit ſchriftlicher Entſch. erwächſt 
daher, ſofern demnäachſt eine Entſch. tatſächlich ergeht (Entſch. 
des Senats v. 24. April 1930: Gaedeke, „Koſtgſpr.“ 1938 
Nr. 217) die Verhandlungsgebühr gemäß 8 13 Ziff. 2 RAGCHO. 
und, ſofern die Entſch. eine Beweisanordnung enthält, für die 
dann im Beweisaufnahmeverfahren tätig werdenden Prozeß⸗ 
bevollmächtigten auch die Beweisgebühr aus § 13 Ziff. 4 RA⸗ 
GebO. Mit Recht verneint nun ſchon das LG., daß hier ein 
ſchriftliches Verfahren im Einverſtändnis der Parteien ſtatt⸗ 
gefunden hat. Die vom Prozeßgericht getroffene Anordnung iſt, 
wie dies in der Praxis vielfach üblich iſt, nicht nach vorheri⸗ 
ger Einholung des Einverſtändniſſes der Parteien, ſondern 
„im vorausgeſetzten Einverſtändnis der Parteien, falls ſie 
nicht binnen einer Woche ſeit Zugang widerſprechen“, ergangen. 
Damit hat das Prozeßgericht nur vorſorglicher⸗ und vorberei⸗ 
tenderweiſe eine von ihm für den Fall des noch zu erklären⸗ 
den und verfahrensrechtlich notwendigen Einverſtändniſſes der 
Parteien beabsichtigte Maßnahme, nämlich die Anordnung einer 
Beweisaufnahme, nur erſt angekündigt, und zwar ausdrücklich 
nicht als bereits wirkſame Anordnung, ſondern als ſolche, die 


erſt durch die Zuſtimmung der Parteien ihre Wirkſamkeit er⸗ 
halten ſoll. Erſt der Ablauf der Friſt, ohne daß von ſeiten der 
Parteien ein Widerſpruch eingegangen wäre, bedeutete mithin 
den Beginn des ſchriftlichen Verfahrens i. S. des 87 Entl VO. 
und damit zugleich das Wirkſamwerden der für dieſen Fall an⸗ 
gekündigten gerichtlichen Beweisanordnung. 

Für die koſtenrechtliche Beurteilung ergibt ſich aus dieſer 
verfahrensrechtlichen Lage folgendes: Eine Beweisanordnung 
i. S. des 8 20 Ziff. 2 Gech., durch welche die gerichtliche Be⸗ 
weisgebühr anfällt, liegt ebenfalls erſt in dem Zeitpunkt vor, 
in welchem der angekündigte Beweisbeſchluß zu einem wirk⸗ 
ſamen Beweisbeſchluß wird. Folglich iſt vordem auch für eine 
Tätigkeit der Prozeßbevollmächtigten in einem Beweisaufnahme⸗ 
verfahren als Vorausſetzung für die Anwaltsgebühr (§ 13 Ziff. 4 
RAcheb O.) kein Raum. Junsbeſ. iſt die Empfangnahme und 
Weiterleitung einer ſolchen angekündigten Beweisanordnung an 
die Partei nicht etwa der Behandlung eines regelrechten Be⸗ 
weisbeſchluſſes durch den Anwalt gleichzuſetzen und läßt für 
dieſen nicht, wie beim Beweisbeſchluß, bereits die Beweisgebühr 
erwachſen. Dies iſt mindeſtens ſo lange nicht der Fall, als die 
gerichtliche Anordnung klar und deutlich ihre Veſonderheit als 
nur erſt beabſichtigte, von der entſprechenden Zuſtimmung der 
Parteien abhängige Maßnahme zu erkennen gibt. Denn ſo 
lange kann der Anwalt ſich auch nicht darauf ſtützen, daß er 
durch eine unzuläſſigerweiſe getroffene Maßnahme des Gerichts 
zur Entwicklung einer entſprechenden Tätigkeit veranlaßt wor⸗ 
den ſei, für welchen Fall nach der Rſpr. des Senats (zu vgl. 
grundſätzliche Entſch. v. 24. Nov. 1937: Gaedeke, „Koſtäſpr.“ 
1938 Nr. 515) ein Gebührenanſpruch des Anwalts in der Tat 
bereits begründet wäre. 

Ob ein ſolcher Fall vorläge, wenn — wie hier — das Pro⸗ 
zeßgericht, ohne die von ihm ſelbſt geſetzte Friſt zu beachten, 
bereits das Beweiserſuchen an das zuſtändige Gericht ergehen 
läßt und hiervon die Parteien, ſei es durch das erſuchende, ſei 
es durch das erſuchte Gericht, verſtändigt und ſo zu Maßnahmen 
im Intereſſe der Vertretung ihrer Partei in dem tatjächlich be⸗ 
reits begonnenen Beweisaufnahmeverfahren veranlaßt werden, 
kann dahinſtehen. Denn eine ſolche Benachrichtigung an die 
Parteien iſt jedenfalls vor Berufungsrücknahme nicht ergangen, 
konnte alſo eine entſprechende Tätigkeit der Prozeßbevollmäch⸗ 
tigten nicht auslöſen. 

Iſt danach eine Entſch. im ſchriftlichen Verfahren nicht er⸗ 
gangen, ſo ſind auch weder die Verhandlungsgebühr noch die 
Beweisgebühr für die Prozeßbevollmächtigten erwachſen. 

Gleichwohl iſt die Verhandlungsgebühr im mündlichen Ver⸗ 
fahren durch die ſpätere Erwirkung des Koſten⸗ und Verluſt⸗ 
urteils aus 8 515 Abſ. 3 ZPO. für den Prozeß bevollmächtigten 
als Berufungsbeklagten entſtanden. Doch berechnet ſich dieſe 
Verhandlungsgebühr nach der ſtändigen Rſpr. des Senats (zu 
vgl. Entſch. v. 11. Jan. 1933: Gaedeke, „Koſtgtſpr.“ Nr. 540), 
der auch bereits die OLG. Hamburg, Jena, Kiel und Naum⸗ 
burg (zu vgl. Nr. 540 Anm.) ſich angeſchloſſen haben, nicht nach 
dem vollen Streitwert in der Hauptſache, iſt vielmehr gemäß 
§3 3PO. nach dem Intereſſe des Berufungsbeklagten an dem 
Urt. auf Verluſterklärung frei zu ſchätzen. Dieſe Auffaſſung ſteht 
zwar im Widerſpruch zu der ſtändigen Rſpr. des RG. Doch muß 
der Senat auch gegenüber den neuerdings zu dieſer Frage er⸗ 
gangenen Entſch. des RG. (V) v. 9. Okt. 1937 (JW. 1937, 3048) 
und (I) v. 17. Juni 1938 (JW. 1988, 2617) daran feſthalten. 
Wenn 3515 Abſe3 als Folge einer — ordnungsmäßigen — 
Berufungsrücknahme dem Berufungsbeklagten die Befugnis ein⸗ 
räumt, den durch die Berufungsrücknahme eingetretenen Verluſt 
des Rechtsmittels durch ein ſogenanntes Verluſtigkeitsurteil feſt⸗ 
ſtellen zu laſſen, jo kann der Anſicht des RG. nicht beigepflichtet 
werden, daß die Frage, ob die Hauptſache wirklich ſchon erledigt 
war, gerade erſt in dem durch § 515 Abſ. 3 Satz 2 JP. geord⸗ 
neten Verfahren geklärt werden ſoll. Wäre das und damit die 
Abſchneidung irgendwelcher Zweifel über die Ordnungsmäßig⸗ 
keit der Rechtsmittelrücknahme für die Zukunft der Sinn und 
Zweck eines ſolchen Verluſturteils, dann hätte die geſetzliche Re⸗ 
gelung dahin ergehen müſſen, zu beſtimmen: „Falls Zweifel 
über die Ordnungsmäßigkeit der erfolgten Rücknahme beſtehen, 
kann der Berufungsbeklagte die Ordnungsmäßigkeit durch einen 
Ausſpruch über den Verluſt des Rechtsmittels feſtſtellen laſſen. 
So aber geht die geſetzliche Konſtruktion dahin, die verfahrens⸗ 
rechtliche Wirkſamkeit der Berufungsrücknahme allein durch eine 
Maßnahme unter den Parteien — eben die Zuſtellung des 
Rücknahmeſchriftſatzes — eintreten zu laſſen. Damit iſt auch ver⸗ 
fahrensrechtlich die Hauptſache erledigt. Was nun noch übrig⸗ 
bleibt, iſt als materieller Streitpunkt lediglich die koſten⸗ 
rechtliche Abwicklung des Verfahrens. Dieſem Zweck dient 
das Koſtenurteil. Wenn darüber hinaus der Berufungskläger 
auf Antrag durch Urt. auch noch des — zurückgenommenen — 
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Rechtsmittels für verluſtig erklärt werden kann, jo kommt die⸗ 
ſem Ausſpruch um ſo mehr nur rein deklaratoriſche Bedeutung 
im Sinne der Beſtätigung eines vordem bereits eingetretenen 
Verfahrensrechtszuſtandes bei, als ſelbſt derjenige Berufungs⸗ 
beklagte, der ausdrücklich die Ordnungsmäßigkeit der Berufungs⸗ 
rücknahme anerkennt, ſich gleichwohl des Verluſturteils bedienen 
kann. So trifft in der Tat, wie auch der Senat mit den Aus⸗ 
führungen von Gaedeke: JW. 1937, 3049 als zutreffend an⸗ 
nehmen muß, wie das Koſtenurteil ſo auch das Verluſturteil 
auf eine bereits erledigte, d. h. ordnungsmäßig und end⸗ 
gültig erledigte Hauptſache und hat dieſe Erledigung gerade zur 
begrifflichen Vorausſetzung. Der Ausſpruch über das Verluſt 
urteil kann daher in der Tat als anomale Einrichtung, als 
Nebenwirkung eines in der Hauptſache erledigten Verfahrens, 
bezeichnet werden und verlangt damit gebühren- und ſtreitwert⸗ 
mäßig eine beſondere Eingliederung, die nicht etwa zwangs⸗ 
läufig als Eingliederung unter den Streitwert betreffend die 
Hauptſache erfolgen muß, vielmehr begrifflich von dieſem Streit 
durch deſſen vorher eingetretene Erledigung getrennt iſt. 

Damit rechtfertigt ſich die Auffaſſung des Seuats, den 
Streitwert hierfür beſonders nach dem jeweiligen Intereſſe des 
Berufungsbeklagten zu bemeſſen. Hierfür können etwa auf 
getauchte Zweifel über die Ordnungsmäßigkeit der Berufungs 
rücknahme, wie ſie das RG. in der Entſch. v. 17. Juni 1938 ein⸗ 
gehend erörtert, von Bedeutung werden. 

Nur folgerichtig iſt es ſomit, wenn der Streitwert, falls 
Koſten⸗ und Verluſturteil erwirkt werden, ſich nach dem Streit— 
wert der aufgelaufenen Koſten zuzüglich des Streitswerts 
des Verluſturteils bemißt. Denn wenn letzteres als zur Haupt: 
ſache gehörend anzuſehen wäre, könnte daneben für eine ſtreit⸗ 
wertmäßige Berückſichtigung der Koſten ſelbſt dann kein Raum 
ſein, wenn ein Verluſturteil nicht beantragt würde. Gerade das 
RG. iſt aber in feiner Entſch. RZ. 44, 414 der Auffaſſung, daß 
die aufgelaufenen Koſten für den Streitwert des Koſtenürteils 
beſtimmend ſind. 

So hat denn auch der Senat bereits in ſeiner grundlegen 
den Eutſch. zu dieſer Frage — 20 W 280/33 (bei Gaedeke, 
„Koſtgſpr.“ 1938 Nr. 540) — die Berechtigung, neben dem 
Koſtenbetrag den frei zu ſchätzenden Wert des Verluſturteils 
der Gebührenberechnung zugrunde zu legen, anerkannt. Der 
Streitwert des Verluſturteils fann hier mangels Darlegung 
jeglichen beſonderen Intereſſes nicht höher als mit 100 F an 
genommen werden. 

(Kl., 20. Ziv Sen., Beſchl. v. 5. Nov. 1938, 20 W 4787/38.) 
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* 27. 844 der 1. VO. über den vorläufigen Aufbau des Deut⸗ 
ſchen Handwerks v. 15. Juni 1934; § 130 a GewO. 

1. Bei Lehrlingsſtreitigkeiten iſt der Spruch des Innungsaus⸗ 
ſchuſſes Prozeßvorausſetzung. Eine Lehrlingsſtreitigkeit liegt jedoch 
nicht vor, wenn Schadenserſatzanſprüche wegen Auflöſung des Lehr⸗ 
vertrags (8 127 g GewO.) geltend gemacht werden. 

2. Vorzeitige Ablegung der Geſellenprüfung beendet nicht ohne 
weiteres das Lehrverhältnis. f) 

Nach 844 Abſ. 1 der VO. über den vorläufigen Aufbau 
des deutſchen Handwerks v. 15. Juni 1934 (RGBl. I, 493) hat die 
Innung als das für die Verhandlung von Streitigkeiten zwi 
ſchen ſelbſtändigen Handwerkern und ihren Lehrlingen zuftän: 
dige Organ einen Ausſchuß zu bilden, dem Betriebsführer und 
Mitglieder des Geſellenbeirats in gleicher Zahl angehören müf- 
fen. Im Abſ. 2 daſ. iſt beſtimmt, daß die Klage beim Wrb®. 
binnen zwei Wochen nach ergangenem Spruch des Ausſchuſſes 
erhoben werden kann, wenn der Spruch nicht innerhalb einer 
Woche von beiden Parteien anerkaunt iſt, und daß der Klage 
in allen Fällen die Verhandlung vor dem Ausſchuß voran 
gegangen ſein muß. 

Unzweifelhaft bildet hiernach der Spruch des Innungsaus⸗ 
ſchuſſes bei Lehrlingsſtreitigkeiten eine die Zuläſſigkeit der Klage 
erſt eröffnende Prozeßvorausſetzung, deren Vorliegen die Ar⸗ 
beitsgerichtsbehörden von Amts wegen zu prüfen haben. Mit 
Recht hat aber das BG. vorweg unterſucht, ob überhaupt eine 
Lehrlingsſtreitigkeit in dieſem Sinne vorliegt. Es bejaht dies, 
weil der Kl. ſeinen Anſpruch auf die Behauptung des Fort 
beſtehens des Lehrlingsverhältniſſes des Bekl. und auf das 
Fortbeſtehen feiner Lehrlingseigenſchaft nach Ablegung der Ge⸗ 
ſellenprüfung ſtütze und der Bekl. nach jenem Zeitpunkt auch 
wirklich noch dem Kl. aus dem Lehrvertrag verpflichtet geblie— 
ben ſei. Dem kann nicht beigetreten werden. 
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Der Kl. hatte zunächſt in der Tat die weitere Erfüllung 
des Lehrvertrages und nur für den Weigerungsfall Schadens 
erſatz nach §S 127 g GewO. verlangt. Am Schluſſe der mündlichen 
Verhandlung vor dem BG. ging ſein Begehren aber nur noch 
auf Schadenserſatz, und zwar auf Grund der von ihm ſelbſt 
vorgenommenen Auflöſung des Lehrlingsvertrages. Die Klage 
iſt gerade darauf geſtützt, daß er den Lehrlingsvertrag recht: 
mäßig aufgelöſt habe und daß dieſe Auflöſung durch den Bekl. 
verſchuldet worden ſei. Dann liegt aber (vgl. RArbG. 19, 320 
= ArbRSamml. 33, 10 = JW. 1938, 2158 m. Anm. Rohlfing) 
keine Lehrlingsſtreitigkeit mehr vor, da ſich nach der Auflöſung 
des Lehrvertrags die Parteien nicht mehr als Lehrherr un 
Lehrling gegenüberſtehen. Daß aber für die Beurteilung der 
Frage, ob es für die Zuläſſigkeit der Klage der Erfüllung einer 
Prozeßvorausſetzung bedarf, der am Schluß der mündlichen 
Verhandlung erhobene Anſpruch maßgeblich iſt, iſt ebenſo außer 
Zweifel, wie die Maßgeblichkeit dieſes Zeitpunkts nach ſtändiger 
Rſpr. für die Frage feſtſteht, ob die etwa zu erfüllende Prozeß 
vorausſetzung erfüllt iſt. Dieſe Rſpr. bezieht ſich zwar nur auf 
ähnliche Fälle (vgl. z. B. RG. 102, 23 für die beamtenrechtlichen 
Vorbeſcheide; ſ. auch Jonas, 16. Aufl., Erl. III 1 bei Note 34 
zu § 300 ZPO.). Der dieſer Rſpr. zugrunde liegende Gedanke 
beanſprucht aber auch für die vorliegende Frage Geltung. 

Bedurfte es hiernach im vorliegenden Fall für die Zu: 
läſſigkeit der Schadenserſatzklage der vorherigen Anrufung des 
Junungsausſchuſſes für Lehrlingsſtreitigkeiten nicht mehr, fo 
kann dahinſtehen, ob das BG. ohne Rechtsirrtum angenommen 
hat, daß es im vorliegenden Falle der Erfüllung der Prozeß- 
vorausſetzung aus beſonderen Gründen nicht bedürfe oder daß 
dieſe doch wenigſtens durch die nachträgliche Einholung und 
Vorlegung des Spruchs des Ausſchuſſes erfüllt worden ſei. 

In ſachlicher Hinſicht iſt dem BG. beizutreten. Im Grunde 
handelt es ſich um die Frage, ob die vorzeitige Ablegung der 
Geſellenprüfung in Verbindung mit der Aushändigung des Ge⸗ 
ſellenprüfungszeugniſſes den noch weiterlaufenden Lehrvertrag 
von ſelbſt beendet oder ob es hierzu einer Auflöſung des Lehr 
vertrags bedurft hat. Eine ausdrückliche Beſtimmung über eine 
von ſelbſt eintretende Beendigung des Lehrvertrags oder auch 
nur des Lehrverhältniſſes als Folge der erfolgreichen Ablegung 
der Geſellenprüfung beſteht nicht. 

Freilich iſt an ſich vorgeſehen, daß die Prüfung erſt bei 
Beendigung des Lehrverhältniſſes und damit des Lehrvertrages 
erfolgen ſoll. Es iſt jedoch kein geſetzliches Hindernis erkennbar, 
die n bereits vor Beendigung des Lehrverhältniſſes ftatt- 
finden zu laſſen. Das kann in der Weiſe geſchehen, daß der 
Lehrvertrag und das Lehrverhältnis abgekürzt werden. Diefe 
Abkürzung kann, ſoweit es ſich um das öffentlich⸗rechtliche Lehr 
verhältnis handelt, nach 8 130 a Abſ. 3 GewO. nur durch die 
Handwerkskammer verfügt werden. Erfolgt ſie mit Zuſtimmung 
des Lehrherrn, ſo kann darin unter Umſtänden die Zuſtimmung 
zur vorzeitigen Beendigung des Lehrvertrags liegen. Solchen 
falls ſteht außer Zweifel, daß der Lehrling mit der erfolgreichen 
Ablegung der Geſellenprüfung Geſelle geworden und gleichzeitig 
aus dem zwiſchen ihm und ſeinem Meiſter beſtehenden Lehr- 
vertragsverhältnis ausgeſchieden iſt. Es kann aber mangels 
entgegenſtehender Beſtimmung auch in der Weiſe verfahren 
werden — wie das im vorliegenden Fall geſchehen iſt —, daß 
Lehrlinge, die ihre Lehrzeit noch nicht beendet haben, ohne Ab- 
kürzung und Beendigung der Lehrzeit vorzeitig zur Prüfung 
zugelaſſen werden. In ſolchem Falle müſſen die Lehrlinge ihre 
Lehrzeit trotz beſtandener Geſellenprüfung nachträglich zu Ende 
führen. Die frühere Prüfung beſtätigt dann zwar die Eignung 
des Lehrlings zum Geſellen, macht ihn aber noch nicht dazu. 
Sie wirkt vielmehr erſt auf den künftigen Zeitpunkt der Beendi- 
gung des Lehrverhältniſſes (der Lehrzeit). Der vorzeitig zur 
Prüfung zugelaſſene Lehrling wird daher, wenn er die Prü⸗ 
fung beſteht, erſt mit dem Ablauf der Lehrzeit Geſelle. Daß ſich 
die Aushändigung des Geſellenprüfungszeugniſſes und die Ab⸗ 
legung der Prüfung mit der Innehaltung der Lehrzeit nicht 
mehr vertragen könnten, trifft aus dieſem Grunde nicht zu. 
Dauert aber die Lehrzeit trotz beſtandener Prüfung bis zum 
Ende des Lehrvertrags und iſt der Lehrling vorher nicht Ge⸗ 
ſelle, ſo entfallen die ſämtlichen Folgerungen, die der Bekl. aus 
ſeiner Eigenſchaft als Geſelle ziehen möchte. Insbeſ. kann der 
Grundſatz nicht zur Anwendung kommen, daß dem Geſellen für 
ſeine höhere Leiſtung eine höhere Entlohnung hätte gezahlt 
werden müſſen; auch ein etwa für Geſellen einſchlägiger Tarif- 
vertrag und eine etwa beſtehende Tar O. kommen dann nicht zur 
Anwendung. 

Im vorliegenden Falle kann es ſich demnach nur noch um 
die Frage handeln, ob die Lehrzeit des Bekl. etwa ordnungs⸗ 
mäßig abgekürzt worden iſt. Durch die Handwerkskammer iſt 
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eine ſolche Abkürzung nicht erfolgt. Aber auch eine vertragliche 
Abkürzung verneint das BG. mit überwiegend tatſächlicher Be⸗ 
gründung ohne erkennbaren Rechtsirrtum. 

Ein anderes ergibt ſich auch nicht aus der Betrachtung des 
Lehrverhältniſſes unter mehr perſonenrechtlichen Geſichtspunk⸗ 
ten. Denn auch ſie kann ein einſeitiges Abgehen des Bekl. von 
dem tatſächlich noch beſtehenden Lehrvertrage nicht rechtfertigen. 
Wennſchon der Kl. dem Bekl. in ſeinem Intereſſe die vorzeitige 
Ablegung der Geſellenprüfung ermöglicht hat, ſo gebot es dem 
111 die Treupflicht, die Lehrzeit auch nachher noch auszu⸗ 

alten. 


(RArbch., Urt. v. 7. Sept. 1938, RAG 35/38. — Augsburg.) 


Anmerkung: Dem Urteil dürfte hinſichtlich der ſachlichen 
Entſcheidung nicht zuzuſtimmen ſein. Es iſt zu ſehr beherrſcht 
von der Auffaſſung, daß der Lehrvertrag ein gegenſeitiger Ver⸗ 
trag iſt, deſſen weſentlicher Inhalt der Austauſch von Leiſtun⸗ 
gen tft. Das RArbch. hätte bei der Prüfung der Frage, ob der 
Bekl. die Lehrſtelle unbefugt verlaſſen hat, darauf eingehen 
müſſen, ob eine weitere Verwendung als Lehrling dem Bell. 
nach beſtandener Lehrabſchlußprüfung zumutbar war, mit an 
deren Worten, ob der Anſpruch auf Fortſetzung der Lehre 
bei einer Vertragsauslegung nach Treu und Glauben gerecht⸗ 
fertigt war. Dieſe Frage wird entſcheidend beeinflußt durch die 
herrſchende Auffaſſung von dem Weſen eines Lehrverhältniſſes. 


Bekanntlich hat die Rſpr. — jedenfalls in den Jahren vor 
1933 — die Auffaſſung vertreten, daß der Lehrvertrag ein modi⸗ 
fizierter Arbeitsvertrag fei. Das R ArbG. hat in einer Entſch. 
v. 14. März 1928 (Dtſch. Handwerksbl. 1928, 192) hierfür fol⸗ 
gende Formulierung gebraucht: 


„Urſprünglich den Charakter eines reinen Erziehungs- 
und Lehrverhältniſſes tragend, bei dem Ausbildung, Er⸗ 
ziehung und Aufnahme in die Familie des Lehrherrn als 
eigentliche Zwecke des Vertrages weit überwiegend im Vorder⸗ 
grund ſtanden, während die Arbeitsleiſtung des Lehrlings 
nur eine unweſentliche Rolle ſpielte, iſt das Lehrverhältnis 
im Laufe der Entwicklung der Gewerbe- und Geſchäftsverhält⸗ 
niſſe immer mehr zu einem Vertrag geworden, bei dem auch 
die Arbeitsleiſtung des Lehrlings eine nicht unweſentliche 
Rolle ſpielt und der Lehrherr darauf bedacht iſt, als Gegen⸗ 
wert für die von ihm gegebene Ausbildung Nutzen aus der 
Arbeitsleiſtung des Lehrlings zu ziehen. Neben dem Haupt⸗ 
zweck, der Ausbildung des Lehrlings, iſt die Verrichtung pro- 
duktiver Arbeit in den Vordergrund getreten.“ 


Aus dieſer Begriffsbeſtimmung geht hervor, daß das Lehr⸗ 
verhältuis durch die einſetzende Gewerbefreiheit (Liberalismus) 
erſt zu einem Arbeitsvertrag, bei dem Leiſtung und Gegen⸗ 
leiſtung ſich die Waage hielten, entartet iſt. Dieſe Auffaſſung 
dürfte ſich inzwiſchen grundlegend geändert haben. In den 
Vordergrund des Lehrverhältniſſes iſt mehr und mehr wieder 
der Ausbildungs⸗ und Erziehungsgedanke getreten, der heute 
das beherrſchende Element des Lehrvertrages ſein dürfte. Hier⸗ 
für ſeien folgende Ausführungen von Siebert (DR. 1936, 
61) zitiert: 


„Das Lehrverhältnis unterſcheidet ſich vom Arbeitsver⸗ 
hältnis in zweierlei Hinſicht. Einmal wird das Weſen des 
Lehrverhältniſſes im Gegenſatz zu dem gewöhnlichen Arbeits⸗ 
verhältnis dadurch beſtimmt, daß der Lehrling noch im 
jugendlichen Alter ſteht. Dieſe Tatſache, die das Lehrverhält⸗ 
nis mit dem Rechtsverhältnis des jungen Arbeiters ver⸗ 
bindet, verleiht dem Lehrverhältnis von vornherein einen 
von dem gewöhnlichen Arbeitsverhältnis grundſätzlich ver⸗ 
ſchiedenen Geſichtspunkt. Zwiſchen anderen geht der Lehrling 
das Lehrverhältnis zum Zwecke der Berufserziehung 
und Berufsausbildung ein, während das Ar- 
beitsverhältuis zum Zwecke der Arbeits 
leiſtung geſchloſſen wird. Dieſer Unterſchied wurde 
in ſeiner Bedeutung von all denen verkannt, die ſich damit 
begnügten, das Lehrverhältnis als ein Arbeitsverhältnis 
mit dem Einſchlag eines Ausbildungsverhältniſſes“ zu be⸗ 
zeichnen. Die Erziehung und Ausbildung des 
Sehrlings iſt nicht eine Nebenſache, die dem Arbeitsver- 
hältnis eine gewiſſe Sonderheit verleiht, ſondern ſie ſteht 
allein im Vordergrund und ift für die Geſtal⸗ 
tung des ganzen Rechtsverhältniſſes aus- 
ſchlaggebend. Gerade umgekehrt iſt die Arbeitsleiſtung 
des Lehrlings eine Nebenfolge, die mit der Art und Weiſe 
zuſammenhängt, in der die Ausbildung vor ſich geht. Es 
iſt aber ebenſo unzuläſſig wie gefährlich, wenn man dieſe 
Nebenfolge als das Weſensmerkmal des Lehrverhältniſſes an⸗ 
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sieht. Das Lehrverhältnis muß daher als ein Rechtsverhält⸗ 
nis eigener Art bezeichnet werden, das allerdings, wie wir 
geſehen haben, dem Arbeitsverhältnis verwandt iſt.“ 


Stellt man aber den Ausbildungs⸗ und Erziehungszweck 
beherrſchend über das Lehrverhältnis, ſo ergibt ſich daraus, 
daß das Lehrverhältnis mit der Erreichung des Ausbildungs⸗ 
zieles notwendigerweiſe ſein Ende findet. Ein Anſpruch auf 
Fortſetzung des Lehrverhaltniſſes nach beſtandener Geſellen⸗ 
prüfung dürfte deshalb ſelbſt bei einer entſprechenden Ver⸗ 
tragsbeſtimmung nicht mehr zuläſſig ſein. 

Der RWiM., für den die Frage der Einwirkung einer vor⸗ 
zeitigen Abſchlußprüfung auf das Weiterbeſtehen eines Lehr⸗ 
vertrages im Hinblick auf die vor kurzem verfügte allgemeine 
vorzeitige Zulaſſung der Lehrlinge in Handel und Gewerbe zu 
den Prüfungen von beſonderer Bedeutung iſt, hat dieſe Auf⸗ 
faſſung in einem Erlaß an die Reichswirtſchaftskammer (III SW 
19268/38 v. 2. Dez. 1938) ebenfalls vertreten. Er hebt hervor, 
daß das Weſen des Lehrverhältniſſes darin beſtehe, daß der 
Lehrherr in Erfüllung einer Gemeinſchaftspflicht dem jugend⸗ 
lichen Volksgenoſſen die Ausbildung und Erziehung vermittle, 
die dieſen zu einem vollwertigen und einſatzfähigen Glied im 
Arbeitsleben unſeres Volkes mache. Mit der Erreichung dieſes 
Zieles erſchöpfe ſich das Lehrverhältnis und ende das Mandat 
des Lehrherrn über den ihm zur Ausbildung anvertrauten 
Lehrling. Der RWiM. hat, um klare Verhältniſſe zu ſchaffen 
und den Lehrherren die Arbeitsdispoſition zu erleichtern, als 
Endtermin des Lehrverhältniſſes den Ablauf des Monats, in 
dem die Prüfung beſtanden wird, feſtgeſetzt. Eine entſprechende 
Klauſel werden künftig alle zur Eintragung in die Lehrlings⸗ 
rolle gelangenden Verträge haben. Der RWiM. hat ferner der 
Erwartung Ausdruck gegeben, daß ſich alle Mitglieder der 
Organiſation der gewerblichen Wirtſchaft einer obigen Grund⸗ 
ſätzen entgegenſtehenden Geltendmachung formaler Rechte ent⸗ 
halten. Hierin dürfte eine offizielle Stellungnahme der für die 
Berufsausbildung in Handel und Gewerbe zuſtändigen Inſtanz 
zu dem oben zitierten Urteil zu erblicken fein. 

Aſſeſſor Erich Dedner, 
Referent im RWiM., Berlin. 
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28. § 554 Abſ. 3 ZPO. Erforderniffe der RevBegr. 
Die Rev. der Bekl. war als unzuläſſig zu erwerfen. 


Die Reviſionsbegründung muß die Bezeichnung der ver⸗ 
letzten Rechtsnorm enthalten und, inſoweit ein Verfahrens- 
mangel gerügt wird, weiter die Bezeichnung der Tatſachen, 
welche den Mangel ergeben (8 554 Abſ. 3 Nr. 2 ZPO.). Dieſen 
Erforderniſſen genügt die vorliegende Reviſionsbegründung nicht. 

Die unmittelbare Bezeichnung einer verletzten Rechtsnorm 
— etwa unter Angabe von Geſetz und Paragraphennummer — 
erfordert § 554 ZRD. nicht zwingend. Es ift aber doch notwen- 
dig, daß ſich aus dem Zuſammenhang der Darlegungen der Re⸗ 
viſionsbegründung erkennen läßt, daß eine beſtimmte Rechts- 
norm und welche als verletzt angeſehen wird. Dabei genügt es 
nicht, daß eine Rechtsnorm oder ein Rechtsbegriff, wie vorliegend 
etwa der Rechtsbegriff des Vertrages oder die Beſtimmungen 
über das mitwirkende Verſchulden, in der Reviſionsbegründung 
erwähnt werden. Es iſt vielmehr erforderlich, daß eine Ver ⸗ 
letzung der angezogenen Rechtsnorm behauptet wird. Gerade 
aber eine ſolche Rüge, die Geltendmachung der Verletzung einer 
Rechtsnorm, fehlt in der Reviſionsbegründung. 


Die Reviſionsbegründung beſchränkt ſich zunächſt (zu I 
auf eine Kritik der Feſtſtellung des BG., unter den Parteien ſei 
ein Vertrag dahin zuſtande gekommen, daß der Kl. zuſätzlich 
auch gegen Motorradunfälle verſichert werden ſolle. Inſoweit 
enthält die Reviſionsbegründung lediglich eine von der des 
BG. abweichende Beweiswürdigung. Sie will aus den einzelnen 
Behauptungen des Kl. und dem Ergebnis der Beweisaufnahme 
andere Folgerungen gezogen ſehen und bewegt ſich ſomit rein 
auf tatſächlichem Gebiete. Daß das BG. bei der Ziehung der 
rechtlichen Folgerungen aus dem von ihm feſtgeſtellten Sach⸗ 
verhalt von rechtlich irrigen Geſichtspunkten ausgegangen ſei, 
wird nicht einmal angedeutet. Bon 

Die Reviſionsbegründung wendet ſich dann „vorſorglich“ 
gegen die de durch das BG. Aber auch e 
wird lediglich geltend gemacht, das BG. habe aus dem Vor⸗ 
bringen der Parteien unrichtige Folgerungen für die Schuld⸗ 
verteilung gezogen. Auch dieſe Ausführungen liegen ausſchließ⸗ 
lich auf tatfächlichen Gebiet. Daß das BG. hier den Rechts⸗ 
begriff des mitwirkenden Verſchuldens verkannt habe, daß es 
den 8254 BGB. unrichtig angewandt habe, iſt nicht gerügt. 
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Die Reviſionsbegründung verweiſt in dieſem Zuſammenhang 
auf den dem LArbG. eingereichten Schriftſatz der Bekl. vom 
27. April 1937. Die allgemeine Verweiſung auf einen vor⸗ 
inſtanzlichen Schriftſatz genügt jedoch den an die Reviſions⸗ 
begründung zu ſtellenden Anforderungen überhaupt nicht. 

Schließlich führt die Rev. zur Höhe der Forderungen 
„äußerſt vorſorglich“ noch aus, das BG. habe inſoweit gewiſſe 
Ausführungen der Bekl. nicht berückſichtigt. Aber auch dieſe 
Reviſionsrüge vermag in ihrer unbeſtimmten Form die Revi- 
ſionsbegründung nicht formal zu ſtützen. Es iſt nicht zu erſehen, 
ob wiederum lediglich die Beweiswürdigung des BG. als ver⸗ 
fehlt bezeichnet oder ein Prozeßverſtoß, etwa ein ſolcher nach 
8286 3PO., gerügt werden ſoll. Die an die Begründung einer 
Prozeßrüge zu ſtellenden ſtrengen Anforderungen (vgl. RG. 
126,245 = JW. 1930, 550) find keinesfalls erfüllt. 


(NATBG., Urt. v. 12. Okt. 1938, RAG 59/38. — Berlin.) 
1* 


a 29. §8 829 Abſ. 1, 832 ZPO.; § 392 BGB.; § 32 ArbOß. 
Pfändung des Bedienungsgeldes der Gaſtwirtsangeſtellten, beſon⸗ 
ders beim ſog. Servierſyſtem. Gegenüber einer Beſchlagnahme der 
Lohnforderung des Kellners muß die tariflich beſtimmte Verrech⸗ 
nung mit dem Wirt, angeſichts der zwingenden Vorſchrift des § 392 
BGB., zurücktreten. 


Nach dem dem beklagten Gaſtwirt am 8. Sept. 1936 zu⸗ 
geſtellten Pfändungs- und Überweiſungsbeſchluß, durch den der 
Lohn, auch der weiter fällig werdende, des Kellners W. in 
Höhe von monatlich 20 K für den klagenden Bezirksfürſorge⸗ 
verband gepfändet und ihm zur Einziehung überwieſen wurde, 
war dem Bekl. als Drittſchuldner verboten, den Lohn in der 
genannten Höhe an W. zu zahlen, während dem W. als 
Schuldner geboten war, ſich jeder Verfügung über feine Lohn⸗ 
forderung an den Bekl. zu enthalten (88 829 Abſ. 1, 832 3p O.). 
Zugleich war der Bekl. verpflichtet, den einbehaltenen Pfand⸗ 
betrag von dem Lohne des W. an den Kl. abzuliefern (88 835, 
836 ZPO., § 270 BGB.). 

Der Bekl. anerkennt an ſich dieſe Rechtslage, meint aber, 
er ſei nicht in der Lage geweſen, der ihm auferlegten Verpflich⸗ 
tung nachzukommen und einen dem Pfandbetrage entſprechen⸗ 
den Teil des Lohnes des W. zum Zwecke der Abführung an 
den Kl. einzubehalten, weil er durch die Vorſchrift des 85 
Abſ. 5 Satz 2 Tar O. für das Gaſtſtättengewerbe des Wirtſchafts⸗ 
gebiets Sachſen v. 29. Febr. 1936 (TarReg. 123/11) daran ge⸗ 
hindert geweſen ſei. Dieſe Beſtimmung lautet: 


85 

Das Servierperſonal erhält als Bedienungsgeld nach 
Abzug aller Steuern 10% des Umſatzes. Die monatlichen 
Garantielöhne der am Umſatz beteiligten Gefolgſchaftsmit⸗ 
glieder werden in Betrieben, in denen in eine gemeinſame 
Kaſſe (Trone) gearbeitet wird, aus dieſer bezahlt. Der über- 
ſchießende Betrag wird nach dem Verhältnis der Garantic- 
löhne an die beteiligten Gefolgſchaftsmitglieder verteilt. 


Wo eine ſolche gemeinſame Kaſſe nicht beſteht, erhalten 
die am Umſatz beteiligten Gefolgſchaftsmitglieder ihren An⸗ 
teil an dem von ihnen ſelbſt erzielten Umſatz. Davon dürfen 
nur die geſetzlichen Abzuge gemacht werden, wofür das Ge- 
e der ein Zehntel ſeiner täglich vereinnahmten 
Bedienungsgelder abzuliefern hat. Die Endabrechnung er⸗ 
folgt am Monatsſchluß. 


Über die Rechtsnatur des Bedienungsgeldes im allgemei⸗ 
nen hat ſich das RArbck. wiederholt ausgeſprochen (RATbE. 2, 
193; 6, 205 = JW. 1931, 1293 40 m. Anm.). Danach ſtellt das 
Bedienungsgeld — im Gegenſatz zum Trinkgeld (RArbG. 17, 194 
JW. 1937, 58 50) — einen Aufſchlag auf den Kaufpreis der 
dem. Gaſte verabreichten Speiſen und Getränke dar, der von 
dem Kellner für den Wirt erhoben und des letzteren Eigentum 
wird. Der Gaſt entlohnt mit dem Bedienungsgeldaufſchlag nicht 
den Kellner, ſondern er zahlt ihn an den durch den Kellner 
vertretenen Wirt. Es entſteht damit eine Forderung des Wirts 
an den Kellner auf Aushändigung des Bedienungsgeldes 
(88 675, 667 BGB.), aus dem der Wirt den Lohn des Kellners 
unter Einbehaltung der geſetzlichen Abzuge in Höhe von ein 
Zehntel zu befriedigen hat. Das trifft grundſätzlich nicht nur 
auf das Troneſyſtem zu, nach dem jeder Kellner feine Einnah⸗ 
men in die gemeinſame Kaſſe einzuwerfen hat, aus der er den 
ihm zuſtehenden Anteil wieder zurückerhält, ſondern auch auf 
das vorliegend in Betracht kommende Servierſyſtem, nach dem 
jedem Kellner das von ihm ſelbſt vereinnahmte Bedienungs- 
geld zukommt (RArbch. 2, 193; 6, 207). 
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Bei dem letzteren Syſtem geſchieht indes die Entlohnung 
des Kellners zumeiſt in der Form, daß dieſer auf Grund einer 
ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Vereinbarung mit dem Wirt 
das von dem Gaſte vereinnahmte Bedienungsgeld zur Befriedi⸗ 
gung des ihm gegen den Wirt zuſtehenden Lohnanſpruchs be⸗ 
hält. Er liefert demgemäß mit dem Preis für die dem Gaſte 
gereichten Speiſen und Getränke nur die geſetzlichen Abzüge, das 
eine Zehntel des Bedienungsgeldes, an den Wirt ab. Es liegt 
in dieſer Handhabung eine Tilgung der beiderſeitigen Verbind⸗ 
lichkeiten durch Aufrechnungsvertrag (88 388, 389 BGB.). An 
dem rechtlichen Charakter des Bedienungsgeldes wird dadurch 
nichts geändert. 


Die beiden Syſteme find auch in 85 Abſ. 4 und 5 Tard. 
behandelt. Es iſt nicht anzunehmen, daß dem Bedienungsgeld 
(85 Abſ. 4 Satz 1 Tard.) ein anderer als der vorbezeichnete 
Charakter beigelegt worden wäre. In 85 Abſ. 5 Satz 2 Tar. 
hat, wie die Faſſung dieſer Beſtimmung deutlich zeigt, auch die 
vorbezeichnete Art der Verrechnung zwiſchen dem Wirt und dem 
Kellner bei dem Servierſyſtem ihren Niederſchlag gefunden. 
Dieſe Verrechnungsart iſt damit entſprechend dem Charakter 
der Tar O. als einer Rechtsnorm mit geſetzlicher Kraft ausgeftat« 
tet, und ſie iſt danach für den Wirt und den Kellner bindend 
geworden. Das hat die rechtliche Folge, daß der Wirt keinen 
Anſpruch gegen den Kellner auf Ablieferung des Bedienungs- 
geldes an ihn hat und damit die Mittel, aus denen der Lohn 
des Kellners ſonſt zu beſtreiten wäre, nicht in die Hand bekommt. 


Hätte die genannte Beſtimmung der Tar O. auch gegenüber 
der Beſchlagnahme des Lohnes des Kellners u. a. durch den 
Pfändungs⸗ und überweiſungsbeſchluß Geltung, dann wäre 
allerdings der Wirt nicht in der Lage, dem in dem Beſchluſſe 
enthaltenen Gebote nachzukommen, den Lohn des Kellners in 
Höhe des Pfandbetrages nicht an dieſen zu zahlen, ſondern ihn 
einzubehalten und an den Pfandgläubiger abzuführen. Die 
Rechtswirkſamleit der tariflichen Beſtimmung muß jedoch gegen- 
über einer Beſchlagnahme der Lohnforderung des Kellners an⸗ 
geſichts der Vorſchrift des $ 392 BGB., die als Reichsrecht 
der aus einer ſchwächeren Rechtsquelle fließenden Beſtimmung 
der Tar O. vorgeht, zurücktreten. Wie nach der genannten Vor⸗ 
ſchrift infolge der Beſchlagnahme der Lohnforderung des Kell- 
ners die vertragliche Vereinbarung zwiſchen dem Wirt und dem 
Kellner über die Aufrechnung der dem Wirt gegen den Kellner 
nach der Beſchlagnahme laufend erwachſenden Forderung auf 
Ablieferung des Bedienungsgeldes gegen die Lohnforderung 
des Kellners gegenüber dem Pfandgläubiger ihre Wirkſamkeit 
verlieren würde, jo verliert auch die tariflich beſtimmte Verrech— 
nung ihm gegenüber ihre Gültigkeit. Infolge der Beſchlag⸗ 
nahme der Lohnforderung des Kellners wird ſomit der Wirt 
ungeachtet der Beſtimmung des 85 Abſ. 5 Satz 2 TarO. wieder 
in den Stand geſetzt, feinen Anſpruch auf Herausgabe des Ber 
dienungsgeldes gegen den Kellner geltend zu machen. Er iſt 
daher in der Lage und gemäß dem Pfändungs- und Über- 
weiſungsbeſchluſſe verpflichtet, den gepfändeten Betrag von dem 
Lohne des Kellners einzubehalten und an den Pfandgläubiger 
abzuliefern. Unterläßt er es, dieſer Verpflichtung nachzukommen 
und duldet er die von dem Kellner vorzunehmende Aufrechnung 
der gegenſeitigen Forderungen, ſo bleibt er dem Pfandgläubiger 
in Höhe des Pfandbetrages haftbar ($ 836 Abſ. 1 ZPO. i. Verb. 
mit 88 1275, 407 BGB.: RArbG. 5, 208 = JW. 1930, 2242; 
R ArbG. 6, 204 ff. JW. 1931, 1293). 


Der Wirt kann ſich ſolchenfalls nicht darauf berufen, daß 
er, wenn er auch rechtlich einen Anſpruch gegen den Kellner auf 
Aushändigung des Bedienungsgeldes habe, die Ablieferung die⸗ 
ſes Geldes doch nicht erzwingen könne. Dem Wirt ſteht im 
Falle beharrlicher Weigerung des Kellners, der bezeichneten 
Verpflichtung nachzukommen, gemäß § 123 Nr. 3 Gewo. das 
Recht auf friſtloſe Entlaſſung des Kellners zu. Dabei iſt es 
ohne Belang, ob etwa der Kellner, anſtatt dem Verlangen des 
Wirts nachzukommen, dieſe Entlaſſung über ſich ergehen läßt. 
In letzterem Falle hat der Wirt ſeiner Pflicht gegenüber dem 
Pfandgläubiger genügt. Macht der Wirt aber von jenem ihm 
zur Seite ſtehenden Recht keinen Gebrauch, läßt er weiter den 
Kellner Dienſt tun und duldet er, daß dieſer ſeinen laufend neu 
entſtehenden Lohnanſpruch mit der ebenſo laufend eutſtehenden 
Forderung des Wirts an ihn auf Herausgabe des Bedienungs⸗ 
geldes verrechnet, ſo haftet er dem Pfandgläubiger für die 
Unterlaſſung der Einbehaltung und Abführung des gepfändeten 
Lohnbetrages. 


(RäArbch., Urt. v. 7. Sept. 1938, RAG 39/38. — Leipzig.) 
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Reichs finanzhof 


|x Wird in der amtlichen Sammlung der Entſcheidungen des 
Reichsfinanzhofs abgedruckt] 


x 30. 84 Abſ. 1 Ziff. 1 und 4, 88 10, 13, 27 UrfSt®. 


1. Mieten Eheleute gemeinſchaftlich eine Wohnung, ſo unter⸗ 
liegt die in den Mietvertrag aufgenommene Vollmacht des einen 
Ehegatten auf den anderen der Vollmachtſteuer. Dies gilt auch 
dann, wenn der Mietvertrag von der Beſteuerung ausgenom⸗ 
men iſt. 

2. Die Vollmachtſteuer beträgt 1,50 7, da fi der Gegen⸗ 
ſtandswert nicht ſchätzen läßt. 

3. Bevollmächtigen ſich die Eheleute gegenſeitig, ſo iſt die 
Vollmachtſteuer zweimal zu erheben. 

Zwiſchen R., der X⸗KommsGeſ., als Vermieterin und dem 
Ehepaar A. als Mietern wurde am 30. Okt. 1936 ein Mietver⸗ 
trag nach dem Muſter des deutſchen Einheitsmietvertrags ge- 
ſchloſſen. In § 14 iſt u. a. folgendes beſtimmt: 

„1. Ehegatten haften für alle Verpflichtungen aus dem 
Mietverhältnis als Geſamtſchuldner. 9 

2. Erklärungen, deren Wirkung beide Ehegatten berührt, 
müſſen von oder gegenüber beiden abgegeben werden. Frau A. 
bevollmächtigt jedoch ihren Mann, bis auf weiteres ſolche Er⸗ 
klärungen in ihrem Namen mitabzugeben und entgegenzu— 
nehmen.“ 

Das Fin A. ließ den Mietvertrag von der Urkundenſteuer 
frei, weil die Jahresmiete den Betrag von 900 RM nicht über- 
ſtieg (8 13 Abſ. 6 Ziff. 1 UrkStch.). Dagegen forderte es für die 
Vollmachtserteilung ſeitens der Ehefrau auf Grund des 8 27 
Abſ. 4 Satz 2 UrkStG. 1,50 RM Vollmachtſteuer. 

Die Sprungberufung blieb erfolglos. Auch der RBeſchw. 
war der Erfolg zu verſagen. N l 

1. Mieten zwei Perſonen gemeinſchaftlich eine Wohnung, ſo 
erwirbt jede der beiden aus dem Vertrage Rechte und Pflichten. 
Bevollmächtigt einer der Mieter den anderen im Mietvertrag 
zur Wahrnehmung ſeiner Rechte und Pflichten, ſo muß dieſe 
rechtsgeſchäftliche Erklärung grundſätzlich beſonders verſteuert 
werden. 8 10 Abſ. 2 UrkStG. iſt nicht einſchlägig, da ein ein⸗ 
heitliches Rechtsgeſchäft nicht vorliegt. Miete und Vollmacht 
ſtellen ſich nach den Vorſchriften des bürgerlichen Rechts nicht 

als ein individuell beſtimmtes Geſamtgeſchäft dar (vgl. amtl. 
Begründung zum UrfSt®. [RSt Bl. 1936, 479). 

Eine andere Beurteilung kann auch dann nicht Platz greifen, 
wenn die beiden Mieter Ehegatten ſind. Nach 8 1354 BGB. be- 
ſtimmt der Ehemann Wohnort und Wohnung. Er iſt berechtigt, 
allein ohne Vollmacht der Ehefrau den Mietvertrag abzu⸗ 
ſchließen. Mieten beide Eheleute gemeinſchaftlich eine Wohnung, 
ſo werden ſie in ihren Rechten Mitgläubiger i. S. des 8 432 
BGB., in ihren Pflichten Geſamtſchuldner (vgl. RGRKomm. 
5535 BGB. Anm. 3). Der Mann iſt zwar auch dann noch be- 
rechtigt, hinſichtlich der Ausübung der deu Ehegatten an der 
gemeinſchaftlich gemieteten Wohnung zuſtehenden Rechte allein 
bindende Erklärungen abzugeben. Anderſeits wird aber durch 
den gemeinſchaftlichen Abſchluß des Mietvertrags eine perſön⸗ 
liche Haftung der Ehefrau begründet, die ſich auf ihr geſamtes 
Vermögen erſtreckt. Bevollmächtigt ſie den Gatten mit der Wahr⸗ 
nehmung ihrer Rechte und Pflichten, ſo überträgt ſie ihm für 
die Durchführung des Mietvertrags unter Umſtänden die Ver⸗ 
fügung über Vermögensſtücke, die nach den familienrechtlichen 
Vorſchriften des BGB. der Verwaltung des Mannes entzogen 
ſind. Es liegt alſo eine über den Rahmen des bürgerlichen 
Familienrechts hinausgehende, durch die Vollmacht begründete 
Vertretungsmacht vor. Die Vollmachtserteilung iſt daher auch 
vom familien rechtlichen Standpunkt aus betrachtet eine ſelb⸗ 
ftändige rechtsgeſchäftliche Erklärung, jo daß § 10 Abſ. 2 UrkStch. 
nicht einſchlägt. Im übrigen wäre der Umſtand, daß gewiſſe Be⸗ 
ziehungen von Perſonen (Ehegatten) zwangsläufig zu gewiſſen 
Rechtserklärungen führen, kein anerkannter Grund, dieſe ſteuer⸗ 
frei zu laſſen. Auch eine Vereinbarung, die nicht notwendig iſt, 
weil ſie nur beſtätigt, was ſchon geſetzlich feſtliegt, iſt ſteuer⸗ 

lichtig. 

a Ausführungen würden erſt recht für den Fall der 
Bevollmächtigung der Ehefrau durch den Mann gelten, da ja 
auf Grund des 8 1354 BGB. das Verfügungsrecht über die 
Wohnung allein dem Mann zuſteht. Würden die Ehegatten ſich 
gegenſeitig bevollmächtigen, ſo würden zwei rechtsgeſchäftliche 
Erklärungen vorliegen, ſo daß die Vollmachtſteuer zweimal zu 
erheben wäre. f 

Der Abſchluß eines Mietvertrags mit Vollmachtserteilung 
iſt auch nicht dadurch zu einem einheitlichen Rechtsgeſchäft i. S. 
des 8 10 Abſ. 2 Urkstch. geworden, daß die Mietverträge ſeit 


dem Jahre 1934 grundſätzlich nach dem zwiſchen dem Zentral⸗ 
verband der Deutſchen Haus⸗ und Grundbeſitzervereine und dem 
Bunde Deutſcher Mietervereine vereinbarten Muſter des deut⸗ 
ſchen Einheitsmietvertrags abgeſchloſſen werden. Selbſt wenn 
infolge der Aufſtellung des Einheitsmietvertrags die Bevoll⸗ 
mächtigung des Ehemanns durch die Ehefrau bei Vertrags⸗ 
abſchluß gewohunheitsrechtlich eintreten würde, jo wäre damit die 
Vollmacht noch nicht weſentlicher Beſtandteil des Mietvertrags 
nach den Grundſätzen des bürgerlichen Rechts geworden. 
Eine wirtſchaftliche Betrachtungsweiſe entſpricht nicht dem Wort⸗ 
laut des § 10 Abſ. 2 und der Abſicht des Geſetzgebers (vgl. amtl. 
Begründung im RStBl. 1936, 479). 

2. Nach der Befreiungsbeſtimmung des 8 13 Abſ. 6 Ziff. 1 
UrkStG. ſind Mietverträge bis zu einer Jahresmiete von 900 AM 
von der Beſtenerung ausgenommen. Hieraus kann die Steuer⸗ 
freiheit der in einem ſolchen Mietvertrag beurkundeten Voll⸗ 
machtserteilung nicht hergeleitet werden. Da der Mietvertrag 
die Vollmacht nicht mitumfaßt, iſt für ihre Beſteuerung aus⸗ 
ſchließlich 8 27 UrkStGG. maßgebend. Gegen die im Geſetz klar 
zum Ausdruck gekommene rechtliche Regelung zu entſcheiden, 
hält der Senat nicht für angängig. 

Das gleiche muß bezüglich der Befreiungsbeſtimmung des 
8 4 Abſ. 1 Ziff. 4 Urk StG. gelten. Würde ein als gemeinnützig 
anerkanntes Wohnungsunternehmen mit einem Ehepaar einen 
Mietvertrag abſchließen, ſo wäre zwar der Mietvertrag als 
ſolcher von der Beſteuerung ausgenommen; dagegen wären die 
im Mietvertrag beurkundeten Vollmachten ſteuerpflichtig. 
Denn es würde ſich bei der Vollmacht nicht um ein Rechts⸗ 
geſchäft handeln, das von dem Wohnungsunternehmen vor⸗ 
genommen wird, ſondern um eine einſeitige Erklärung des 
Vollmachtgebers. Daß eine einſeitige Erklärung gegen⸗ 
über einem Wohnungsunternehmen nicht unter § 4 Abſ. 1 
Biff. 4 fällt, ergibt ſich aus der Entf. des Ri. b. 4. Febr. 
1938, II 246/37: RFhH. 43, 124. 

3. Endlich wäre auch § 4 Abſ. 1 Ziff. 1 urk StG. nicht ein⸗ 
ſchlägig. Hiernach iſt ein Rechtsgeſchäft von der Beſteuerung 
ausgenommen, deſſen Gegenſtandswert 150 AM nicht überſteigt, 
wenn ſich der Wert in Geld ſchätzen läßt. Die Schätzbarkeit ſetzt 
voraus, daß die Wertermittlung möglich iſt, und zwar wird 
eine ſichere Abſchätzung nach Geld verlangt, ſo daß die⸗ 
jenigen vermögensrechtlichen Gegenſtände, die eine ſolche nicht 
geſtatten, als unſchätzbar anzuſehen find (vgl. Eiffler, „Kom⸗ 
meutar zum UrkStG.“ S. 119 zu 84 Anm. 3 und die dort an⸗ 
geführten Fundftellen). 

Die im Muſter des Einheitsmietvertrags vorgeſehene Be⸗ 
vollmächtigung des Ehemanns umfaßt alle Erklärungen in bezug 
auf das Mietverhältnis, welche den Bevollmächtigten und die 
Voll machtgeberin berühren. Daß dieſer Wert im Zeitpunkt des 
Abſchluſſes des Mietvertrags und der Vollmachtserklärung nicht 
ſicher, ja nicht einmal annähernd abgeſchätzt werden kann, be⸗ 
darf keiner weiteren Ausführung. Den Wert etwa einer oder 
zweier Monatsmieten zugrunde zu legen, wäre rein willkürlich 
(ogl. auch Eiffler, „Kommentar zum UrkStG.“ S. 410 zu 
527 Aum. 24). Für ſolche Fälle muß die Feſtſteuer des 8 27 
Abſ. 4 Satz 2 UrkStc. Plaß greifen. Wie ſich ſchon aus der 
Faſſung der einleitenden Worte des 8 27 Abſ. 5 UrkStch. ergibt, 
iſt die Ermäßigungsbeſtimmung der Ziff. 2 des 827 Abſ. 5 auf 
Feſtſteuern nicht anwendbar. Die Steuer für die Vollmacht iſt 
daher mit 1,50 AM zutreffend feſtgeſetzt. 

Der RF M., der dem Verfahren beigetreten ift, hat den 
gleichen Standpunkt eingenommen. 

(Ach H., Urt. v. 28. Okt. 1938, II 157/38 S.) 


E 


x 31. 823 UStG. Wird einer Bank zur Sicherung aller For⸗ 
derungen, die der Bank gegen den Bankkunden aus der Geſchäfts⸗ 
verbindung mit ihm bereits erwachſen find und no cherwachſen 
werden, ein Bankdepot oder Bankguthaben in jeweili ger 
Höhe verpfändet, jo erfordert die Verpfändungserklärung zumin⸗ 
deſt die Unſchätzbarkeitſteuer von 3.2.4. Ergibt ſich unter Zu⸗ 
grundelegung des zur Zeit der Entſtehung der Steuerſchuld be⸗ 
reits feſtſtehenden Wertes der geſicherten Forderungen 
oder der verpfändeten Gegenſtände eine höhere Steuer, ſo iſt dieſe 
an Stelle der Unſchätzbarkeitſteuer zu erheben. 

Die beſchwerdeführende Bank hat ihrem Kunden Weinen 
Barkredit von 3000 RM eingeräumt. Darüber hinaus hat die 
BeſchwF. dem Kunden einen Überziehungskredit bis zu 300 AM 
gewährt. Zur Sicherung des Kredits hat die Ehefrau des W. 
der BeſchwF. eine Verpfändungserklärung abgegeben. 

Unſtreitig erfordert die Verpfändungserklärung die Steuer 
aus 8 23 UrfCt®. (Verpfändungserklärungen). Streitig iſt jedoch 
die Berechnung der Steuer. Die Steuer wird vom Wert der ge⸗ 
ſicherten Forderung berechnet. Iſt der Wert des verpfändeten 
Gegenſtandes geringer, ſo iſt dieſer Wert maßgebend; dies gilt 
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auch, wenn ſich der Wert der geſicherten Forderung nicht ſchätzen 
läßt. Die Steuer beträgt in dieſen Fällen 1 v. T. Läßt ſich weder 
der Wert der geſicherten Forderung noch der Wert des ver⸗ 
pfändeten Gegenſtandes ſchätzen, jo beträgt die Steuer 3 AM. 
Aus dieſen Beſtimmungen des 823 Abſ. 3 und 4 UrkStG. er⸗ 
gibt ſich, daß die Steuerberechnung davon abhängig iſt, ob der 
Wert der geſicherten Forderung und der Wert des verpfändeten 
Gegenſtandes feſtſteht (feſtſtellbar iſt) oder ſich nicht ſchätzen läßt. 

Unſchätzbarkeit des Wertes des Gegenſtandes (vgl. § 23 
UrkstG. betreffend Verpfändungserklärungen und § 27 UrkSt. 
betreffend Vollmachtserteilungen) iſt nicht gleichbedeutend mit 
Unbeſtimmtheit des Wertes des Gegenſtandes (vgl. 8 41 
UrkdurchfBeſt.). Begriffsmäßig handelt es ſich bei der Un⸗ 
beſtimmtheit um einen nur vorübergehenden Zuſtand der nicht 
ſofortigen Schätzbarkeit, der aber im Wege der überwachung 
(wegen zeitweiſer Unbeſtimmtheit) behoben werden kann, ſo daß 
ſchließlich ein beſtimmter Wert feſtſtellbar iſt. Bei der Unſchätz⸗ 
barkeit hingegen kann begriffsmäßig der Wert weder ſofort 
noch auch ſpäter feſtgeſtellt werden. Trotz dieſer begriffsmäßigen 
Unterſcheidung ſind die Grenzen zwiſchen Unbeſtimmtheit und 
Unſchätzbarkeit vielfach flüſſig und daher mit dieſer Unterſchei⸗ 
dung die praktiſchen Schwierigkeiten nicht immer behoben. Die 
Entſch. wird im Ergebnis davon abhängen, ob man die Mög⸗ 
lichkeit der Wertbeſtimmung auf Grund ſpäterer Ermittlungen 
und Ereigniſſe im einzelnen Fall als gegeben erachtet oder nicht. 

Iſt der Wert des Gegenſtandes in ſolcher Weiſe ungewiß, 
daß er auch durch überwachung der Verſteuerung nur mit un⸗ 
verhältnismäßigen Weiterungen für den Steuer⸗ 
pflichtigen und die Verwaltung ermittelt werden könnte, ſo 
ſprechen praktiſche Erwägungen dafür, auf eine ſpätere Wert⸗ 
ermittlung im Wege der überwachung zu verzichten, alſo mit 
anderen Worten: Unſchätzbarkeit anzunehmen. Zu dem gleichen 
Ergebnis kommt Eiffler in feinem „Komm. z. UrkStG.“, 
2. Aufl., Einf. S. 23/24, indem er dort ausführt: „Man kann 
nur annehmen, daß der Geſetzgeber bei der Schaffung der Be⸗ 
griffe Unbeſtimmtheit und Unſchätzbarkeit zwar einerseits die 
Sicherſtellung einer wirklich fälligen gerechten Steuer im Auge 
hatte, anderſeits aber auch eine praktiſche, Unzuträg⸗ 
lichkeiten vermeidende Auswirkung der Beſtimmungen 
gewollt hat.“ 

Der Unterſchied zwiſchen Unbeſtimmtheit und Unſchätzbar⸗ 
keit wird daher aus praktiſchen Erwägungen heraus gefunden 
werden müſſen und zwar danach, wie auch Eiffler a. a. O. 
zutreffend betont, ob der Ausgangspunkt für die Wert⸗ 
ermittlung feſtliegt oder nicht. Während hiernach z. B. 
bei einem Lizenzvertrag der Ausgangspunkt für die Wertermitt⸗ 
lung inſofern feſtliegt, als die veräußerte Lizenz ein beſtimmter 
Gegenſtand iſt, fehlt es an einem ſolchen feſten Ausgangspunkt 
für die Wertbeſtimmung, wenn zur Sicherung etwaiger 
künftiger Anſprüche einer Bank gegen ihren Bankkunden 
ein Dritter ſein etwaiges künftiges Depot und ſeine etwaigen 
künftigen Sparguthaben der Bank verpfändet. In Fällen 
dieſer Art muß der Wert der geſicherten Forderung und der 
Wert des verpfändeten Gegenſtandes als unſchätzbar angeſehen 
und daher nach § 23 Abſ. 4 Satz 2 UrkStG. eine Urkunden⸗ 
ſteuer von 3 RM erhoben werden. Die abweichenden Rechts⸗ 
anſichten über Unbeſtimmtheit und Unſchätzbarkeit des Gegen⸗ 
ſtandswerts in dem Urt. II A 93/35 v. 31. Jan. 1936 R. 
39, 53: Kartei, R. 1 zu 88 PrStempets. [RSt Bl. 1935, 2711) 
werden nicht mehr aufrechterhalten. 

Im vorliegenden Falle beſchränkt ſich allerdings die Ver⸗ 
pfändungserklärung nicht auf eine Sicherſtellung in Zulunft 
etwa entſtehender Forderungen und auf die Verpfändung etwai⸗ 
ger künftiger Vermögenswerte, ſondern die Verpfändungserklä⸗ 
rung bezweckt gleichzeitig die Sicherung von Forderungen und 
die Verpfändung von Gegenſtänden, die zur Zeit der Ent⸗ 
ſtehung der Steuerſchuld wertmäßig bereits beſtimmt waren 
(geſicherte Forderung von 3300 AA und verpfändetes Spargut⸗ 
haben von 151,83 .). In Fällen dieſer Art iſt, wie das 
FincGer. zutreffend hervorhebt, da es ſich ſowohl bei den ge- 
ſicherten Forderungen wie auch bei den verpfändeten Gegen⸗ 
ſtänden um beſtimmte (gegenwärtige) und unſchätzbare 
(künftige) Vermögenswerte handelt, wegen Unſchätzbarkeit der 
geſicherten Forderung und des verpfändeten Gegenſtandes die 
Unſchätzbarkeitſteuer von 3,4 (823 Abſ. 4 Satz 2 UrkStG.) als 
Mindeſtſteuer zu erheben. Wenn jedoch die bereits feſt⸗ 
ſtehenden Werte — ſei es auf Seite der geſicherten Forde⸗ 
rungen, ſei es auf Seite der verpfändeten Gegenſtände — eine 
höhere Steuer erfordern, ſo tritt dieſe höhere Steuer an die 
Stelle der Mindeſtſteuer. 

Dieſe Erwägungen führen im vorliegenden Fall zu folgen⸗ 
dem Ergebnis: Der Wert der geſicherten Forderung ſteht in 
Höhe von 3300 RA von vornherein feſt, was bei einem Steuer⸗ 


ſatz von 1 v. T. einer Steuer von 3,50 N entſpricht (8 23 Abſ. 3 
Satz 1 UrkStG.). Die Vorſchrift des § 23 Abſ. 3 Satz 2 Halbſ.1 
UrfSt®. iſt nicht anwendbar, weil der Wert der verpfäudeten 
Gegenſtände — im ganzen geſehen — ſich nicht ſchätzen läßt und 
daher auch nicht im Sinne der vorgenannten Vorſchrift der 
Wert der verpfändeten Gegenſtände geringer iſt als der 
Wert der geſicherten Forderungen. 
(AF,, 2. Sen., Urt. v. 11. Nov. 1938, II 347/7 8.) 
* 


x 32, 840 UrfSt®, Gewerbsmäßige Verfteigerer gemäß 8 40 
Abſ. 1 UrlSt®. find nur Verſteigerer i. S. des Geſetzes über das 
Verſteigerergewerbe, alſo nur natürliche Perſonen. 


Der Obſtgroßmarkt V. und Umgebung iſt eine eingetragene 
Genoſſenſchaft mit beſchränkter Haftpflicht. Gegenſtand des Unter⸗ 
nehmens iſt nach 8 2 des Statuts die Erfaſſung und der Ver⸗ 
trieb von Obſt, Gemüſe und ſonſtigen landwirtſchaftlichen Er⸗ 
zeugniſſen im auktionsmäßigen und freien Verkehr. In Durch⸗ 
führung der Marktregelung auf dem Gebiete der Garten⸗ und 
Weinbauwirtſchaft wurde die Genoſſenſchaft im Jahre 1936 als 
Bezirksabgabeſtelle benannt. 

Die Genoſſenſchaft hat in der Zeit v. 16. bis 20. Aug. 1936 
durch Angeſtellte Obſtverſteigerungen mittels der elektriſchen 
Uhr nach dem jog. holländiſchen Syſtem vornehmen laſſen. Das 
Zollamt V. hat als Hilfsſtelle des Fin A. W. die Urkundenſteuer 
für dieſe Verſteigerungen nach 8 40 UrtSt®. auf 388 K. feſt⸗ 
geſetzt. Die Sprungberufung blieb erfolglos. 

Vorausſetzung für die Steuerpflicht einer Verſteigerung 
nach 8 40 UrfSt®. iſt, daß ſie von einer Behörde, einem Notar, 
einem Gerichtsvollzieher oder anderen Beamten oder von einem 
gewerbsmäßigen Verſteigerer vorgenommen wird. Die 
BeſchwF. iſt weder Behörde noch Beamter. Sie iſt aber auch 
nicht gewerbsmäßiger Verſteigerer. Nach 8 1 des Geſ. über 
das Verſteigerergewerbe v. 16. Okt. 1934 (RG Bl. I, 974) kann 
nur eine natürliche Perſon gewerbsmäßiger Verſteigerer ſein. 
Nach § 12 a. a. O. bleiben zwar die Geſetze, die für die Neu- 
organiſation der Wirtſchaft und für den ſtändiſchen Aufbau 
von der Reichsregierung beſchloſſen ſind, unberührt. Aus dieſer 
Vorschrift kann aber nicht gefolgert werden, daß entgegen der 
Vorſchrift des § 1 noch andere als natürliche Perſonen unter 
den Begriff des gewerbsmäßigen Verſteigerers fallen ſollen. 
Das UrfSt®. iſt nahezu zwei Jahre nach dem Geſetz über das 
Verſteigerergewerbe ergangen, und die amtliche Begründung 
nimmt mehrfach darauf Bezug. Der Senat ſchließt hieraus, daß 
es der Wille des Geſetzgebers war, den Begriff „gewerbsmäßiger 
Verſteigerer“ in 8 40 UrkStc., der auch in der amtlichen Be⸗ 
gründung im Zuſammenhang mit den Verſteigerervorſchriften 
erwähnt wird, im gleichen Sinne aufzufaſſen wie im Geſetz 
über das Verſteigerergewerbe. Demgemäß iſt die BeſchwF. nicht 
als gewerbsmäßiger Verſteigerer anzuſehen, ſo daß für die in 
der Zeit v. 16. bis 20. Aug. 1936 vorgenommenen Verſteige⸗ 
rungen eine Urkundenſteuerpflicht nach § 40 nicht beſteht. 

Hiernach kann unerörtert bleiben, ob eine Verſteigerung 
mittels der elektriſchen Uhr nach dem jog. holländiſchen Syſtem 
unter den Begriff Verſteigerung i. S. des 840 UrkStG. über⸗ 
haupt fällt. 

Eine Urkunde über einen Kaufvertrag liegt nicht vor. Aber 
auch im Falle des Vorliegens einer ſolchen wäre Steuerfreiheit 
gegeben, weil das Obſt in inländiſchen Betrieben der Verkäufer 
erzeugt worden iſt. 

(RFH., Urt. v. 21. Okt. 1938, II 44/7 8.) 

* 

x 33. 511 ErbſchStG.; 8 5 Abſ. 3 StAnpc. Zum Begriff der 
„Erfüllung“ eines nichtigen Teſtaments. 

Die Eheleute A. hatten ſich durch gemeinſchaftliches Teſta⸗ 
ment v. 26. April 1915 gegenſeitig zu Alleinerben eingeſetzt. 
durch ein weiteres gemeinſchaftliches Teſtament v. 22. Sept. 1932 
hatten ſie ſich wiederum gegenſeitig als Alleinerben berufen, 
aber weiter verfügt, daß ihr Vermögen nach dem Tode des 
überlebenden Ehegatten als Erbſchaft von dieſem zu insgeſamt 
es an Neffen und Nichten und an den Sohn einer weiteren 
Nichte der Ehefrau, im übrigen an Verwandte des Ehemanns 
fallen ſolle. Das Teſtament v. 22. Sept. 1932 war eigenhändig 
verfaßt und nichtig, weil die Verfügung der Ehefrau nicht in 
der erforderlichen Form getroffen worden war. Als die Ehefrau 
am 28. Okt. 1934 ſtarb, wurde alſo der Ehemann auf Grund 
des Teſtaments v. 26. April 1915 ihr Alleinerbe, ohne in der 
letztwilligen Verfügung über das ererbte Vermögen beſchränkt 
zu ſein. Gleichwohl entſchloß er ſich, dem letzten Willen ſeiner 
Ehefrau Geltung zu verſchaffen, alſo die im Teſtament vom 
22. Sept. 1932 bedachten Verwandten ſeiner Ehefrau in den Be⸗ 
ſitz der Erbteile zu bringen, die ihnen bei Gültigkeit dieſes 
Teſtaments nach ſeinem Tode zugefallen wären. Er führte dieſen 
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Entſchluß in der Weiſe aus, daß er durch Teſtament v. 12. April 
1935 die fraglichen Verwandten ſeiner Ehefrau als ſeine Erben 
zu den Bruchteilen einſetzte, mit denen ſie in dem nichtigen 
Teſtament bedacht worden waren. 

Am 16. Dez. 1937 iſt der Ehemann A. geſtorben. Die im 
Teſtament v. 22. Sept. 1932 bedachten Neffen und Nichten der 
Ehefrau verlangen unter Berufung auf § 11 Erbſch StG. eine 
Veranlagung zur Erbſchaftſteuer auf der Grundlage, wie ſie 
bei Gültigkeit des Teſtaments v. 22. Sept. 1932 gegeben geweſen 
wäre, insbeſ. die Anwendung des 89 Abf. 3 ErbſchStGG. Sie 
wollen dadurch die Verſteuerung ihres Erwerbs nach Steuer⸗ 
klaſſe IV und damit ihre Freiſtellung erreichen. Das Fin dl. hält 
den S 11 ErbihSt®. nicht für anwendbar, weil die Erbeinſetzung 
der Neffen und Nichten durch den Ehemann nicht als „Er- 
füllung“ im Sinne dieſer Vorſchrift gelten könne. Das Fincer. 
hat den Anträgen der Berufung ſtattgegeben. 0 

Die RBeſchw. des Fin A. ift unbegründet. 

Der dem § 11 ErbſchStG. zugrunde liegende Rechtsgedanke 
iſt erweitert und verallgemeinert in dem 8 5 Abſ. 3 StAup 
übergegangen. Es kann dahingeſtellt bleiben, ob unter dieſen 
Umſtänden 8 11 ErbihSt®. neben der angeführten Vorſchrift 
des StAnpch. überhaupt noch praktiſche Bedeutung hat. Denn 
die Entſcheidung des Finger., iſt nach beiden Vorſchriften zu⸗ 
treffend. Zweifellos hätten die Neffen und Nichten der Ehe- 
frau A. als durch das nichtige Teſtament berufene Erben be⸗ 
handelt werden müſſen, wenn die Erben des Ehemanns die 
Anordnungen dieſes Teſtaments ausgeführt hätten. Denn damit 
hätten die Erben die Verfügungen des nichtigen Teſtaments er⸗ 
füllt und ſein wirtſchaftliches Ergebnis eintreten laſſen. Dann 
aber muß auch die letztwillige Verfügung des Ehemanns A. die⸗ 
ſelben ſteuerlichen Wirkungen auslöſen. Denn durch ſie iſt das 
gleiche rechtliche und wirtſchaftliche Ergebnis erzielt worden, 
das eine Erfüllung des nichtigen Teſtaments durch die Erben 
zur Folge gehabt hätte. Mit Recht hat hiernach das Fincher. 
den Fall ſteuerlich jo behandelt, als ob der Erwerb der Ver- 
wandten der Ehefrau auf das nichtige Teſtament zurückzuführen 
wäre. Damit iſt auch die Vorſchrift des 89 Abſ. 3 ErbſchStG. 
zutreffend angewendet. Die gegenteilige Auffaſſung des Fin A. 
iſt irrig. 

(RF H., 3e Sen., Urt. v. 6. Okt. 1938, III e 52/38 8.) 
* 


x 34. 829 RSiedl. 

1. Die Befreiungsvorſchrift in 8 29 NSiedIG, bezieht ſich 
nur auf Vorgänge, die unmittelbar „zur Durchführung von 
Siedlungsverfahren“ dienen. Sie bezieht ſich hiernach nicht auf 
die Errichtung öffentlicher Gebäude (3. B. einer Schule, einer 
Leichenhalle). 

2. Die Verſicherung des gemeinnützigen Siedlungsunterneh⸗ 
mens bindet die Finanzbehörden nur in tatjächlicher, nicht auch 
in rechtlicher Hinſicht. 

Das Fin A. hat den Steuerpflichtigen, einen Architekten 
und Bauunternehmer, für 1934 u. a. aus folgenden vereinnahm— 
ten Entgelten zur Umſatzſteuer herangezogen: 


a) für die Ausführung von Siedlungsbauten 13 941,10 Rd, 
b) 11 die Ausführung eines Schulhausneubaus 16 062,00 N., 
€) für die Errichtung einer Leichenhalle 800,00 AM. 


Der Einſpruch des Steuerpflichtigen iſt erſolglos geblieben. 
Auf Berufung hin hat ihn das Finder. wegen der Beträge 
unter b unde freigeſtellt, wegen des Betrags unter a aber die 
Berufung — in Übereinjtimmung mit der Rſpr. des erk. Sen. — 
zurückgewieſen. Wegen der Entſch. zu b und e hat das Fin A. 
RBeſchw. eingelegt, die Berentſch zu a iſt nicht mehr in Streit. 

Die RBeſchw. des Fin A. iſt begründet. 

Im Zuſammenhang mit einem Siedlungsverfahren im 
Sinne des 81 Riedl. hat das Siedlungsunternehmen mit 
dem Steuerpflichtigen einen Vertrag über die Errichtung eines 
Schulhausneubaus und einer Leichenhalle geſchloſſen. Dem Sied⸗ 
lungsunternehmen war die Errichtung des Schulhausneubaus 
durch einen Leiſtungsbeſcheid des Kulturamts auferlegt worden. 
Das Kulturamt hat folgende „Beſcheinigung“ abgegeben: „. daß 
es ſich um ein Siedlungsverfahren im Sinne des Riedl. 
handelt. Die von der Firma...” (vom Steuerpflichtigen) „er⸗ 
richtete Schule fällt ebenfalls unter RSiedlG.“ Ob ein Leiſtungs⸗ 
beſcheid auch wegen der Errichtung einer Leichenhalle vorlag, 
und ob auch hierwegen eine ähnliche Beſcheinigung des Kultur 
amts ausgeſtellt wurde, iſt aus den Akten nicht erſichtlich. 

Nach § 29 Riedl. (i. d. Faſſ. nach Art. I Nr. 4, 5, 6 des 
Geſ. v. 7. Juni 1923, RGBl. I, 364) find alle Geſchäfte und Ver⸗ 
handlungen, die „zur Durchführung von Stedlungsverfahren“ 
im Sinne des RSiedl®. dienen, von allen Steuern des Reichs 
befreit; die Befreiung erſtreckt ſich insbes. + auf die Umſatz⸗ 

ſteuer „Zur Durchführung von Siedlungsverfahren“ im Sinne 


des Riedl gehört die Erſtellung von Siedlungen für die 
Anſiedler, d. h. alles das, was mit dieſer Erſtellung unmit⸗ 
telbar zuſammenhängt. Die Errichtung der öffentlichen Ge⸗ 
bäude, deren Notwendigkeit ſich aus der Neuanſammlung von 
Menſchen auf dem beſiedelten Gebiet ergibt, hängt nur mittel⸗ 
bar mit der Erſtellung der Siedlungen zuſammen und gehört 
deshalb nicht „zur Durchführung von Siedlungsverfahren“ im 
Sinne des RSiedl®., gleichgültig, ob das Siedlungsunterneh⸗ 
men dieſe öffeutlichen Gebäude freiwillig oder auf Grund be⸗ 
ſonderer behördlicher Anordnung errichtet. Es kann nicht die 
Abſicht des Geſetzes ſein, im Zuſammenhang mit Neuſiedlungen 
alles das ſteuerfrei zu ſtellen, was mit der Errichtung einer 
Schule, einer Kirche, eines Rathauſes, eines Feuerhauſes, einer 
Leichenhalle, eines Sportplatzes, eines Schwimmbades, vielleicht 
ſogar eines Theaters, eines Kinos zuſammenhängt. 

Der Steuerpflichtige hat demnach aus den Entgelten, die 
er für die Ausführung des Schulhausneubaus und der Leichen⸗ 
halle vereinnahmt hat, Umſatzſteuer zu entrichten. 

Die Abgabe der erwähnten Beſcheinigung des Kulturamts 
ändert hieran nichts. Denn eine „Verſicherung“ nach 8 29 
Abſ. 2 RSiedlG. bindet die Finanzbehörden nur in tatſächlicher, 
nicht auch in rechtlicher Hinſicht. Das ergibt ſich aus der Aus⸗ 
legungsregel in 81 StAnpG. Bei der Auslegung ſteuerrecht⸗ 
licher Vorſchriften find nach dieſer Beſtimmung die Volks- 
auſchauung und der Zweck der Vorſchrift zu berückſichtigen. 
Hiernach kaun nicht angenommen werden, daß der Staat die 
ſteuerrechtliche Würdigung von Tatbeſtänden nicht denjeni⸗ 
gen Behörden übertragen wollte, die er ſelbſt für dieſen Zweck 
geſchaffen und deren Beamte er für die Erfüllung dieſes Zwecks 
ausgebildet hat, ſondern vielmehr Behörden, denen eine Er⸗ 
fahrung auf ſteuerrechtlichem Gebiet fehlt. Hierzu kommt, daß 
die Vorſchrift ſich des Ausdrucks „verſichern“, „Verſicherung“ 
bedient. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch und nach der 
Volksanſchauung können nur Tatſachen „verſichert“ werden; 
Rechtsmeinungen werden nicht „verſichert“. Die Ergänzung des 
$ 29 durch den zweiten Satz des Abſ. 2 (Art. II Nr. 6 des er⸗ 
wähnten Geſ. v. 7. Juni 1923) 

„Die Verſicherung unterliegt nicht der Nachprüfung durch 
die Finanzbehörden.“ 
hat daran nichts geändert. Der hinzugefügte Satz ſagt lediglich, 
daß die „Verſicherungen“ des Siedlungsunternehmens — d. h. 
eben ſeine tatſächlichen Angaben — von den Finanzbehörden 
ohne jede Nachprüfung als richtig unterſtellt werden müſſen. 

Der Senat hat dieſe Auffaſſung bereits in ſeiner Entſch. 
v. 10. Nov. 1933, V4 104/32 (RF. 34, 252 = JW. 1934, 447%) 
vertreten und hält hieran auch für den vorliegenden Fall feſt. 

(RF, 5. Sen, Urt. v. 16. Juli 1937, VA 571,36 S.) 

* 

x 35. 58 1 Nr. 1, 4 Nr. 9 UmſStcg. 1934. Das Einbringen 
von Gegenſtänden oder Leiſtungen in eine OG. gegen Einräu⸗ 
mung von Geſellſchaftsrechten unterliegt der Umſatzſteuer. ) 

Der Steuerpflichtige führte — in allgemeiner Gütergemein⸗ 
ſchaft mit ſeiner Ehefrau — einen Brauerei- und Gaſtwirt⸗ 
ſchaftsbetrieb und einen landwirtſchaftlichen Betrieb. Aus An- 
laß der bevorſtehenden Verheiratung zweier Söhne ſchloſſen die 
Eheleute mit dieſen am 27. Juni 1936 einen Vertrag folgenden 
Inhalts: Jeder der Söhne erhält eine Ausſtattung von 
50 000 K.; die Eheleute gehen mit den beiden Söhnen eine 
„ſtille Geſellſchaft“ ein, in die fie ihr gewerbliches und land⸗ 
wirtſchaftliches Betriebsvermögen einbringen, während ſich die 
Söhne mit den als Ausſtattung gewährten Beträgen beteiligen 
und „ſich zur tätigen Mitarbeit im Handelsgeſchäft“ verpflich⸗ 
ten; am Gewinn und Verluſt ſind die Eheleute zu vier Sechſtel, 
die Söhne je zu ein Sechſtel beteiligt; das Geſellſchaftsverhält⸗ 
nis beginnt am 1. Okt. 1936. eo 

Es beſteht Streit, ob das Einbringen des Betriebsver⸗ 
mögens in die Geſellſchaft — die ſteuerlich als O H G. anzuſehen 
iſt — umſatzſteuerbar iſt. Das Fin A. hat Umſatzſteuer erhoben. 
Das Fincger. hat freigeſtellt; es lehnt zwar eine Anwendung 
des 8 4 Ziff. 9 umſstG. 1934 ausdrücklich ab, hält aber in An⸗ 
lehnung an das Urt. v. 17. Febr. a, 82/24 (RF. 16, 70) 
einen Leiſtungsaustauſch nicht für gegeben. 5 8 

Die ir Eniſch es 16, 70 beruht auf der Rechts⸗ 
auffaſſung, daß die Einräumung von Geſellſchaftsrechten um⸗ 
ſatzſteuerrechtlich kein Entgelt für die Einbringung von Gegen- 
ſtänden oder Leiſtungen darſtelle. Dieſe Rechtsauffaſſung hat 
der erk. Sen., den inzwiſchen klarer entwickelten Anſichten über 
die Natur des umſatzſteuerrechtlichen Leiſtungsaustauſches fol⸗ 
gend, inzwiſchen aufgegeben, und zwar insbeſ. in der Entſch. 
v. 21. Dez. 1934, VA 728/33 (JW. 1935, 1816 51 = NSt hl. 1935, 
373 = StW. 1935 Nr. 249). Dieſer neueren Entſch. lag der Tat⸗ 
bejtand zugrunde, daß die beiden Geſellſchafter einer CHE. das 
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Betriebsvermögen der OHG. in eine neuerrichtete Aktiengeſell⸗ 
ſchaft einbrachten. Der Senat hat hierin eine zweimalige Ver⸗ 
äußerung des Betriebsvermögens geſehen, nämlich von der 
OHG. an die Geſellſchafter und von den Geſellſchaftern an die 
Aktiengeſellſchaft. Er hat die erſte Veräußerung der Umſatz⸗ 
ſteuer unterworfen, die zweite Veräußerung aber nach 8 2 
Nr. 7 UmjSt®.1926 umſatzſteuerfrei gelaſſen, alſo nur deshalb, 
weil ſie nach §6 KanVertSt®. a. F. eine Geſellſchaftſteuer 
auslöſte. 

An dieſer neueren Rechtsauffaſſung hält der Senat auch 
für das jetzt geltende Recht, d. i. für die Auslegung der Vor⸗ 
ſchrift in § 4 Ziff. 9 umſStG. 1934 feſt. Er ſieht demgemäß in 
dem Einbringen von Gegenſtänden oder Leiſtungen in eine Ge⸗ 
ſellſchaft gegen Einräumung von Geſellſchaftsrechten einen Lei⸗ 
ſtungsaustauſch, der nach § 1 Ziff. 1 UmſStG. 1934 umſatzſteuer⸗ 
bar iſt, ſofern die ſonſtigen allgemeinen Vorausſetzungen ge⸗ 
geben ſind, d. h. ſofern es ſich bei dem Einbringen um Liefe⸗ 
rungen oder ſonſtige Leiſtungen handelt, „die ein Unternehmer 
im Inland .. im Rahmen feines Unternehmens ausführt“. 

Im vorliegenden Streitfall iſt Betriebsvermögen in eine 
OHG. eingebracht worden. Es muß alſo geprüft werden, ob es 
angäugig erſcheint, den eben entwickelten Grundſatz nicht nur 
(wie in der genannten Entſch. VA 728/33) auf eine Kapitalgeſell⸗ 
ſchaft, ſondern auch auf eine Perſonengeſellſchaft, z. B. eine 
OHG. anzuwenden. Hierbei ergeben ſich folgende Erwägungen: 
Schon das KapVertSt®. a. F. hat beim Einbringen von Gegen⸗ 
ſtänden in eine Perſonengeſellſchaft nur eine Geſellſchaftſteuer 
von 50% (8 21), beim Einbringen von Gegenſtänden in eine 
Kapitalgeſellſchaft aber eine Geſellſchaftſteuer von 2% (8 11) 
vorgeſehen. Es hat alſo die Perſonengeſellſchaften gegenüber 
den Kapitalgeſellſchaften begünſtigt. Das KapVerk StG. n. F. 
ſieht beim Einbringen von Gegenſtänden in Perſonengeſell⸗ 
ſchaften eine Geſellſchaftſteuer nicht mehr vor, doch unterliegt 
der Vorgang jetzt einer Urkundenſteuer von 5%) (8 36 Urk⸗ 
Stg.), die bei Kapitalgeſellſchaften nicht erhoben wird (8 4 
Abſ. 1 Ziff. 7 UrkStc.). Hiernach würde jetzt das Einbringen 
von Gegenſtänden in eine Perſonengeſellſchaft unter Umſtänden 
2% Umſatzſteuer und 5% „ Urkundeuſteuer, das Einbringen von 
Gegenſtäuben in eine Kapitalgeſellſchaft aber nur 2% Geſell⸗ 
ſchaftſteuer auslöſen. Da die nationalſozialiſtiſche Geſetzgebung 
offenſichtlich beſtrebt iſt, Perſonengeſellſchaften vor Kapital⸗ 
geſellſchaften ſteuerlich zu begünſtigen und die Umbildung von 
Kapitalgeſellſchaften in Perſonengeſellſchaften zu fördern, könnte 
man gegen dieſes Ergebuis Bedenken haben. Der RF M., den 
der Senat wegen dieſer Bedenken um Beteiligung nach § 287 
Ziff. 2 RAbg O. erſucht hat, hat ſich hierzu wie folgt geäußert: 

„Hiernach iſt beim Einbringen von Sachen in eine Per⸗ 
ſonalgeſellſchaft ein ſteuerbarer Leiſtungsaustauſch zwiſchen dem 
einbringenden Unternehmer und der Geſellſchaft gegeben. Dabei 
gewährt die Geſellſchaft als Gegenleiſtung Geſellſchaftsrechte. 

Dieſe Beurteilung ſteht mit $1 StAnpG. nicht in Wider⸗ 
ſpruch. Ein ſolcher Widerſpruch würde dann erblickt werden 
können, wenn durch die Umſatzſteuer der gleiche Tatbeſtand ge⸗ 
troffen werden würde, der nach den Abſichten des Geſetzgebers 
von der Kapitalverkehrſteuer befreit werden ſollte. Dieſer Tat⸗ 
beſtand war der Erwerb von Geſellſchaftsrechten an Perſonal⸗ 
geſellſchaften. Dieſer Tatbeſtand wird jedoch umſatzſteuerlich 
nicht erfaßt. Getroffen wird vielmehr eine Leiſtung, die ein 
Unternehmer im Rahmen ſeines Unternehmens gegen Entgelt 
ausführt. Lediglich der Umjtand, daß der Einbringende ein 
Unternehmer iſt, und daß er das Einbringen im Rahmen 
ſeines Unternehmens ausführt, bewirkt das Eintreten der 
Umſatzſteuerpflicht. In dieſer Hinſicht beſteht aber kein Unter⸗ 
ſchied gegenüber allen anderen Fällen, in denen dieſer Unter⸗ 
nehmer entgeltliche Leiſtungen bewirkt. 

Eine andere Beurteilung würde einen Anreiz ſchaffen, die 
Veräußerung größerer Warenbeſtände in die Form der Grün⸗ 
dung einer Perſonalgeſellſchaft aus Lieferer und Abnehmer zu 
kleiden. Würde man dem Unternehmer geſtatten, gewiſſe zur 
Veräußerung beſtimmte Gegenſtände frei von umſatzſteuerlicher 
Belaſtung in eine OHG. einzubringen, ſo würde der Umſatz die⸗ 
ſer Gegenſtände durch die OHG. gegebenenfalls als Großhan⸗ 
delslieferung erworbener Gegenſtände ſteuerfrei ſein oder dem 
ermäßigten Steuerſatz von 150% unterliegen können. War der 
einbringende Unternehmer Herſteller dieſer Gegenſtände, ſo 
würde alſo im Ergebnis entweder überhaupt keine Umſatzſteuer 
oder nur die ermäßigte Umſatzſteuer bei der Überführung dieſer 
Gegenſtände in den allgemeinen Verbrauch zur Erhebung ge⸗ 
langen. Es würde nur in beſonders kraß liegenden Fällen mög⸗ 
lich jein, einem ſolchen Gebaren gemäß 86 StAnpG. entgegen- 
zutreten.“ 

Dieſen Erwägungen des RF M. tritt der Senat bei und be⸗ 
jaht hiernach die Umſatzſteuerpflicht auch für den Fall des Ein⸗ 
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bringens von Gegenſtänden oder Leiſtungen in Perſonengeſell⸗ 
ſchaften, und damit auch für den vorliegenden Streitfall. über 
die umſatzſteuerrechtliche Unternehmereigenſchaft des Steuer- 
pflichtigen kann kein Zweifel beſtehen; das Einbringen des Be⸗ 
triebsvermögens in ein neues Unternehmen liegt im Rahmen 
ſeines Unternehmens. Das BU., das für den vorliegenden Fall 
die Umſatzſteuerpflicht verneint hat, iſt hiernach auf die RBeſchw. 
des Fin A. hin aufzuheben 
(RE. 5. Sen., Urt. v. 9. Sept. 1938, V 573/37 8.) 


Anmerkung: Die Entſch. klärt eine ſeit langem beſtehende 
Streitfrage. Hartmann⸗Metzenmacher verneint noch im 
1. Nachtrag S. 63 zu ſeinem Kommentar die Steuerpflicht bei 
Einbringung in Perſonalgeſellſchaften. Die Verwaltungspraxis 
hatte allerdings auf Grund von Anweiſungen des RF M. in 
den letzten Jahren bereits dieſe Umſätze zur Steuer heran⸗ 
gezogen (Erlaß v. 5. April 1935 [S 4141 — 1 III] und Beſcheid 
v. 19. Aug. 1936). Die Frage iſt erſt ſeit 1. Jan. 1935 praktiſch, 
nachdem die Anderung des KapVerkStG. v. 16. Okt. 1934 die 
Perſonalgeſellſchaften don der Geſellſchaftsſteuer freiſtellte. Im 
Ergebnis iſt der Entſch. zuzuſtimmen. Zweifellos liegt in der 
Einbringung von Gegenſtänden oder Leiſtungen gegen Geſell⸗ 
ſchaftsrechte ein Leiſtungsaustauſch. Gewiſſe Bedenken könnten 
in folgender Richtung beſtehen: Das UmjStG. erklärt für 
ſteuerfrei Umſätze, die unter das GrErwStG., KapVerk StG: 
Teil I Geſellſchaftsſteuer) uſw. fallen. Die Steuerfreiheit wird 
nach Reh. 28, 107 nicht dadurch beeinträchtigt, daß der Umſatz 
in den erwähnten Geſetzen ausdrücklich für ſteuerfrei erklärt 
worden iſt. Ein Grundſtücksumſatz zwiſchen Vater und Sohn iſt 
alſo umſatzſteuerfrei, obgleich er nach 88 Ziff. 4 GrErwStG. 
nicht grunderwerbſteuerpflichtig iſt. Muß da nun nicht auch das 
Einbringen in Perſonalgeſellſchaften ſteuerfrei ſein, nachdem 
das KapVerf&t®. dieſe Geſellſchaften von der Geſellſchaftsſteuer 
freigeſtellt hat? Meines Erachtens muß dieſe Frage aber ver⸗ 
neint werden. Das KapVerkStG. hat in der neuen Faſſung 
nicht die Perſonalgeſellſchaften von der Geſellſchaftsſteuer be⸗ 
freit, ſondern die Geſellſchaftsſteuer von vornherein auf Ka- 
pitalgeſellſchaften beſchränkt. Damit fallen Perſonalgeſellſchaf⸗ 
ten überhaupt nicht mehr unter die Geſellſchaftsſteuer und der 
Weg für die Umſatzſteuerpflicht ift frei. über dieſen Punkt geht 
die Entſch. hinweg. 

Das Einbringen von Gegenſtänden und Leiſtungen in eine 
Perſonalgeſellſchaft gegen Geſellſchaftsrechte iſt aber auch nicht 
in allen Fällen ſteuerpflichtig, ſondern nur dann, wenn der 
Einbringende Unternehmer iſt und das Einbringen im Rahmen 
ſeines Unternehmens ausführt. Dieſe Grundvorausſetzung für 
jede Umſatzſteuerpflicht muß alſo auch hier erfüllt ſein. Tun ſich 
zwei Privatleute zuſammen, um eine OHG. zu gründen und 
bringen ſie Gegenſtände in die Geſellſchaft ein, ſo beſteht keine 
Umſatzſteuerpflicht. Sie ſind nicht Unternehmer und handeln 
nicht im Rahmen des Unternehmens. Die OHG. iſt bei der 
Umſatzſteuer als ſolche ſteuerpflichtig. Ebenſo wird man eut⸗ 
ſcheiden müſſen, wenn ein Unternehmer außerhalb ſeines Unter⸗ 
nehmens eine ſolche Geſellſchaft gründet, z. B. ein Arzt beteiligt 
ſich als Kommanditiſt an einer Eiſenwarenhandlung. Weiter iſt 
zu beachten, daß die allgemeinen Befreiungsvorſchriften des 
UmiSt®. angewandt werden können. Bringt ein Kaufmann ein 
Grundſtück in eine Perſonalgeſellſchaft ein, ſo beſteht inſoweit 
Steuerfreiheit, da dieſer Umſatz unter das GrErwStG. fällt 
und damit nach 8 4 Ziff. 9 ſteuerfrei iſt. Ebenſo können ſteuer⸗ 
begünſtigte oder ſteuerfreie Großhandelsumſätze vorliegen. Bei 
Einbringen eines ganzen Geſchäfts iſt m. E. auch hier die ſog. 
Partenkirchener Verordnung v. 1. März 1937 anzuwenden. 

RA. Dr. Siegfried Brandt, Berlin, 
Fachanwalt für Steuerrecht. 
* 

x 36. 84 Nr. 15 UmjStG. 1934. Der Sippenforſcher ift für die 
Einnahmen aus dem Beſchaffen von Urkunden uſw. zum Nachweis 
der ariſchen Abſtammung ſeiner Auftraggeber umſatzſteuerpflichtig. 

Der BeſchwF. iſt Sippenforſcher und betätigt ſich ſchrift⸗ 
ſtelleriſch bei der Herausgabe genealogiſcher Druckſchriften. 
Seine Einnahmen beſtehen teils aus Honoraren für ſchrift⸗ 
ſtelleriſche Tätigkeit, teils aus der Bezahlung für die Ausfüh⸗ 
rung von Aufträgen zur Feſtſtellung des Ahnennachweiſes, Auf⸗ 
ftellung von Ahnentafeln u. dgl. Er will gemäß 8 4 Ziff. 13 
UmjSt®.1934 von der Umſatzſteuer als „Privatgelehrter“ frei⸗ 
geſtellt ſein, jedenfalls aber ſeine baren Auslagen für Reiſen, 
Gebühren für Urkunden, Porti uſw. vom ſteuerbaren Entgelt 
abziehen. Das Fincher. hat anerkannt, daß der BeſchwF. in 
der Lage iſt, wiſſenſchaftlich ſelbſtändig zu arbeiten und teil⸗ 
weiſe auch tatſächlich eine wiſſenſchaftliche Tätigkeit entfaltet. f 
Es hat auch ſeine verhältnismäßig geringfügigen Einnahmen 
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aus ſchriftſtelleriſcher Tätigkeit der erwähnten Vorſchrift ent⸗ 
ſprechend der Umſatzſteuer nicht unterworfen. Soweit der Pflich⸗ 
tige aber für einzelne Auftraggeber zum Nachweis der ariſchen 
Abſtammung uſw. Kirchenbücher nachſchkägt und ſonſtige Unter⸗ 
lagen prüft, an Pfarrämter und Standesämter ſchreibt und 
Urkunden beſchafft, hat das Fincker. ihn in Übereinſtimmung 
mit dem Fin A. für ſteuerpflichtig erklärt, und zwar mit ſeiner 
geſamten Einnahme. | 

Dem iſt beizutreten. Der zuletzt erwähnten Betätigung 
geht der Beſchw§. nach wie jeder, der zum Erzielen von Ein⸗ 
nahmen eine berufliche Tätigkeit ausübt. Er wird hierbei, wenn 
er auch nach den Feſtſtellungen des FinGer. in der Lage iſt, 
wiſſenſchaftlich ſelbſtändig zu arbeiten, nicht wiſſenſchaftlich tätig 
nach der Art eines gelehrten Berufs, ſondern iſt gewerblich und 
beruflich als Berufsſippenforſcher (8 2 UmjSt®.) tätig. Das be⸗ 
zeugt auch das bei den Akten befindliche Zeitungsinſerat, in dem 
er allgemein Familienforſchungen jeder Art übernimmt, und 
ebenſo die Aufſtellung ſeiner Ausgaben. Für eine ſolche berufs⸗ 
mäßige Ausübung iſt 8 4 Ziff. 13 nicht geſchaffen worden. 

(RF§, 5. Sen., Urt. v. 24. Aug. 1938, V 675/37 8.) 


| Preußiſches Oberverwaltungsgericht | 


37. 820 Abſ. 2 Satz 2 PolBerwG.; 88 1, 2, 3 und 5 Pol⸗ 
BO. betr. Flur⸗ und Treppenbeleuchtung v. 10. Juli 1935 in Kiel 
(ABl. d. Reg. Schleswig 236). Pol BO., die die Polizeipflicht 
abweichend von den Vorſchriften des § 20 Abſ. 2 Satz 2 Pol Verw. 
regeln, ſind rechtsungültig. 

Durch Verfügung der Ortspolizeibehörde in Kiel v. 7. Dez. 
1937 wurde gegen den Kapitän S. auf Grund der Pol Vo. vom 
10. Juli 1935 (M Bl. d. Reg. Schleswig S. 0 ein Zwangsgeld 
von 3 K /s feſtgeſetzt, weil Flur und Treppen ſeines Hauſes am 
29. Okt. 1937 während der abendlichen Dunkelheit nicht beleuchtet 
geweſen ſeien, Nach fruchtloſer Beſchwerde beim RegPräſ. in ©. 
erhob Frau S. namens und in Generalvollmacht ihres Ehe⸗ 
mannes Klage im Verwaltungsſtreitverfahren, mit der ſie gel⸗ 
tend machte, daß der von ihr für das Haus beſtellte Hauswart 
die ihm vertraglich obliegende Hausbeleuchtung am 1. Okt. 1937 
eigenmächtig eingeſtellt und ſie darauf alles getan habe, um die 
ordnungsmäßige Beleuchtung des Hauſes auch weiterhin ſicher⸗ 
zuſtellen. Durch Beſcheid des Vorſitzenden des BezVerwcger. in 
S. v. 4. Juni 1938 wurde die Klage abgewieſen und die Ent- 
ſcheidung wie folgt begründet: 

Entgegen den Beſtimmungen der 881 und 2 PolVO. vom 
10. Juli 1935 ſei das Haus des Kl. am 29. Okt. 1937 während 
der Dunkelheit nicht beleuchtet geweſen. Die Verpflichtung zur 
pünktlichen und ausreichenden Beleuchtung treffe nach § 3 der 
BD. den Eigentümer des Grundſtücks oder den von ihm beftell- 
ten Beauftragten, ſofern dieſer in dem betreffenden Hauſe wohne. 
Eine Entbindung des Eigentümers von dieſer ihm in erſter Linie 
obliegenden Verpflichtung könne nur angenommen werden, wenn 
der von ihm beſtellte Beauftragte mit der Beauftragung ein⸗ 
verſtanden ſei. Da die Bevollmächtigte des Kl. von dem mit der 
Beleuchtung beauftragten Hauswart Anfang Oktober 1937 die 
Nachricht erhalten habe, daß er den Auftrag nicht weiter aus⸗ 
führe, ſei der Kl. von dieſem Zeitpunkt ab wieder ſelbſt zur Be⸗ 
leuchtung verpflichtet geweſen. Auf Grund dieſer Verpflichtung 
habe er oder ſeine Bevollmächtigte unter allen Umſtänden für 
die ordnungsmäßige Beleuchtung Sorge tragen müſſen. Dies 
ſei nicht oder jedenfalls nicht in ausreichender Weiſe geſchehen. 

Die gegen dieſe Entſch. eingelegte Rev. war von Erfolg. 

Die auf Grund des § 28 Pol Verw. erlaſſene Pol VO. der 
Ortspolizeibehörde in Kiel v. 10. Juli 1935 betr. Flur⸗ und 
Treppenbeleuchtung beſtimmt in dem der Zwangsgeldfeſtſetzung 
zugrunde liegenden $ 3: 

„Die Verpflichtung zur pünktlichen und ausreichenden 
Beleuchtung trifft den Eigentümer der Grundſtücke oder den 
von ihm beſtellten Beauftragten, ſofern dieſer in dem be⸗ 
treffenden Hauſe wohnt. Ausnahmsweiſe kann die Ortspolizei⸗ 
behörde zulaſſen, daß der an Stelle des Eigentümers ver⸗ 
pflichtete Beauftragte außerhalb des Hauſes wohnt, ſofern 
Mißſtände nicht zu erwarten ſind.“ 
An dieſer Vorſchrift iſt zunächſt ihre unklare Faſſung zu be⸗ 
mängeln. Denn aus dem erſten Satz iſt nicht zu erjehen, ob der 
von dem Eigentümer des Grundſtücks beſtellte, in dem Hauſe 
wohnende Beauftragte n eben dem Eigentümer oder an 
deſſen Stelle der Polizei gegenüber zur pünktlichen und 
ausreichenden Beleuchtung verpflichtet ſein ſoll. Für das letztere 
ſcheinen die im zweiten Satz ftehenden Worte „der an Stelle 
des Eigentümers verpflichtete Beauftragte“ zu ſprechen. Zwingend 
iſt aber dieſe Annahme nicht. Ebenſogut kann der erſte Satz 


auch dahin verſtanden werden, daß der Eigentümer und der im 
Hauſe wohnende Beauftragte nebenetnander verantwortlich 
ſein ſollen. 83 ermangelt hiernach derjenigen Beſtimmtheit, die 
8 31 Abſ. 2 Pol Verw. für den Inhalt einer Pol VO. verlangt. 

Er widerſpricht aber auch den Vorſchriften des 8 20 Pol⸗ 
Verw. Durch dieſen § 20 iſt die Haftung für den polizeimäßi⸗ 
gen Zuſtand einer Sache erſchöpfend geregelt. In erſter Linie 
trifft danach den Eigentümer die Haftung. Neben ihm iſt der⸗ 
jenige verantwortlich, der die tatſächliche Gewalt über eine Sache 
ausübt. An Stelle des Eigentümers macht das Geſetz den 
Inhaber der tatſächlichen Gewalt dann polizeipflichtig, wenn 
entweder die tatſächliche Gewalt gegen den Willen des Eigen⸗ 
tümers ausgeübt wird oder der Gewalthaber auf einen von 
ihm im Einverſtändnis mit dem Eigentümer ſchriftlich oder pro⸗ 
tokollariſch geſtellten Antrag von der zuſtändigen Polizeibehörde 
als allein polizeipflichtig anerkannt iſt. Nur in den beiden 
letzteren Fällen ſcheidet alſo nach dem Willen des Geſetzgebers 
der Eigentümer aus der Polizeipflichtigkeit aus. Mit dieſer ge⸗ 
ſetzlichen Regelung der Zuſtandshaftung, die als eine ab⸗ 
ſchließende anzuſehen iſt und an die daher die Polizeibehörden 
bei Erlaß einer Pol VO. gebunden find, iſt der Inhalt des 8 3 
Pol VO. v. 10. Juli 1935 nicht zu vereinbaren. Denn einmal 
unterſcheidet § 3, was bei 8 20 PolVerwG. nicht der Fall iſt, 
zwiſchen Beauftragten, die in dem Haufe, und ſolchen, die 
außerhalb des Hauſes wohnen, und ſieht mit ausdrücklichen 
Worten nur bei letzteren die Zulaſſung einer Befreiung des 
Eigentümers von der polizeilichen Verantwortung für die Haus⸗ 
beleuchtung vor, ſchränkt alſo dieſe Möglichkeit gegenüber der 
Beſtimmung des 8 20 weſentlich ein. Ferner ſchreibt 83 nicht 
vor, daß, wie in § 20 PolVerwG., der Wegfall der Polizeipflich⸗ 
tigkeit des Eigentümers von der Genehmigung eines mit ſeinem 
Einverſtändnis ſchriftlich oder protokollariſch geſtellten Antrags 
des Beauftragten abhängig ſein ſoll. Über dieſe geſetzlichen Vor⸗ 
bedingungen iſt in 8 3 nichts enthalten. Sollte endlich der erſte 
Satz des 83, wie oben als denkbar bezeichnet, in dem Sinne 
gemeint ſein, daß bei Beſtellung eines im Hauſe wohnenden 
Beauftragten dieſer allein polizeipflichtig ſei, ſo wäre dies 
mangels der dafür in 8 20 Pol Verw. aufgeſtellten Voraus- 
ſetzungen nicht angängig. Der 8 3 Pol VO. verſtößt ſomit wegen 
ſeines unklaren und mit 9 20 Pol Verw. nicht übereinſtimmen⸗ 
den Inhalts gegen die zwingenden Vorſchriften der 8831 Abſ. 2. 
30 Abſ. 1 Pol Verw. und iſt infolgedejjen rechtsungültig. 


(Prosch, Urt. v. 29. Sept. 1938, III O 142/38.) 
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38. 88 33, 40, 55 Abſ. 2 und 3, 57 Pol Verw. Zwangsgeld⸗ 
feſtſetzung. Für die Rechtsgültigkeit der Feſtſetzung polizeilicher 
Zwangsgeldſtrafen wegen Nichtbefolgung einer Pol VDO. (§ 33 Vol⸗ 
Verw.) iſt ebenſo wie bei Pol Bfg. nicht die Richtigkeit ihrer 
Begründung von maßgebender Bedeutung; vielmehr kommt es 
darauf an, daß das polizeiliche Vorgehen in irgendeiner auf den 
feſtgeſtellten Tatbeſtand anwendbaren Rechtsvorſchrift ſeine Stütze 
findet, daß alſo die Feſtſetzung der Zwangsgeldſtrafe nach dem 
vorl. Tatbeſtand auf Grund irgendeiner rechtsgültigen Pol BO. 
gerechtfertigt iſt. — Wenn ferner, wie 8 33 Abſ. 2 Pol Verw. 
beſtimmt, für die Rechtmäßigkeit der ohne vorherige Androhung 
erfolgenden Feſtſetzung von Zwangsgeldſtrafen nach 8 33 Pol⸗ 
Berw®. die Vorausſetzung beſteht, daß der Betroffene die Polizei⸗ 
widrigkeit feines Verhaltens kannte oder kennen mußte, jo iſt 
dafür nicht erforderlich, daß ihm gerade die angewendete oder die 
die Zwangsgeldſeſtſetzung tragende Pol BO. bekannt war loder 
bekannt ſein mußte). Das Kennen oder Kennenmüſſen der Poli⸗ 
zeiwidrigkeit liegt vielmehr ſchon dann vor, wenn der Betrof⸗ 
fene ſich ganz allgemein über den in ſeinem Verhalten liegenden 
Verſtoß gegen beſtehende PolVO. im klaren war (oder ſein 
mußte). f) 

Der Amtsvorſteher in M. forderte den Kl. auf, das am 
Abſchluß der Dorfſtraße von N. aufgeſtellte, auf den Penſions⸗ 
betrieb in ſeinem „Haus 3.“ hinweiſende Schild zu entfernen, 
weil das Schild gegen die für N. beſtehenden Ortsſatzungen 


verſtoße. Nachdem ſodann der Landrat den Kl. nochmals ge⸗ 


beten hatte, das übergroße Schild zu entfernen, widrigenfalls 
zu ſeinem Bedauern auf Grund des für N. beſtehenden Orts⸗ 
ſtatuts gegen Verunſtaltung mit einer polizeilichen Verfügung 
gegen ihn vorgegangen werden müſſe, ſetzte der Amtsvorſteher 
im Auguſt 1936 gegen den Kl. auf Grund von § 33 PolVerwG. 
ein Zwangsgeld von 50. RM feſt, weil trotz mehrfacher Aufforde⸗ 
rung das Schild nicht entfernt worden ſei. Der Amtsvorſteher 
wies dabei darauf hin, daß es ſich um eine Nichtbefolgung des 
81 des Ortsſtatuts für N. i. Verb. mit der Pol VO. des Land⸗ 
rats v. 1. Okt. 1932 handele. 

Gegen dieſe Vfg. erhob der Kl. Beſchwerde, da das Schild 
nicht auf dem Gebiet der Gemeinde N. ſtehe, das Ortsſtatut für 
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N. alſo nicht Anwendung finden könne. Der Landrat wies die 
Beſchwerde zurück und führte aus, die Beſchwerdebegründung ſei 
zwar, wie inzwiſchen feſtgeſtellt ſei, zutreffend; das Schild unter⸗ 
liege aber nach S1 der BauO. für das platte Land v. 9. April 
1932 der Genehmigung der Baupolizeibehörde, und bei ſeiner 
Anbringung ſei der § 24 dieſer BauO. nicht beachtet worden. 

Der Kl. erhob hiergegen die Klage im Verwaltungsſtreit⸗ 
verfahren, da ihm das Schild mit Schreiben des Landrats vom 
5. Sept. 1932 geſtattet worden ſei. 

Das BezVerwGer. hob die Zwangsgeldfeſtſetzung auf: Da 
Ortsſtatut und Pol VO. nicht in Frage kämen, habe es für die 
Zwangsgeldfeſtſetzung gemäß § 55 Abſ. 2 Pol Verw. einer vor⸗ 
herigen Androhung bedurft. Eine ſolche ſei nicht ergangen. 

Die Rev. des Bekl. hatte Erfolg. 

Das OVG. hat von jeher den Rechtsgrundſatz aufgeſtellt, 
daß für die Rechtmäßigkeit einer polizeilichen Vfg. die ihr ge- 
gebene Begründung nicht entſcheidend iſt, daß es für ihre Recht⸗ 
mäßigkeit vielmehr genügt, wenn ſie ihre rechtliche Grundlage in 
irgendeiner, auch in einer von der erlaſſenden Polizeibehörde 
nicht beachteten Vorſchrift findet (Scholz, „Handbuch des ge— 
ſamten öffentlichen Grundſtücksrechts“ Bd. 1 S. 73 und die dort 
angeführten Entſch.). Es handelt ſich hier allerdings nicht um 
eine polizeiliche Vfg. im eigentlichen Sinne des 8 40 PolVerwG., 
durch die ein Gebot oder Verbot ausgeſprochen wird, ſondern 
um die Feſtſetzung eines Zwangsgeldes nach $ 33 Pol Verw., 
wodurch eine Polizeiſtrafe für die Nichtbefolgung einer Pol VO. 
verhängt wird (OVG. 90, 279 ff. - JW. 1933, 2540; Scholz 
S. 59; RVerwBl. 57, 108). Aber dieſe Straffeſtſetzung, die hin⸗ 
ſichtlich der dagegen zugelaſſenen Rechtsmittel einer polizeilichen 
Vfg. im engeren Sinne gleichgeſtellt iſt (857 Pol Verw.), iſt ihr 
auch hinſichtlich der Anwendbarkeit des erwähnten Rechtsgrund⸗ 
ſatzes über die Vorausſetzungen der Rechtmäßigkeit grundſätzlich 
gleichzuſtellen. Denn wie bei einem polizeilichen Gebot oder 
Verbot kann es auch bei der polizeilichen Feſtſetzung einer 
Zwangsgeldſtrafe nach 8 33 PolVerwG. für die Prüfung der 
Rechtmäßigkeit nur darauf ankommen, ob überhaupt eine 
Rechtsgrundlage für das polizeiliche Einſchreiten vorhanden iſt. 
Für eine polizeiliche Vfg. genügt es, wenn irgendeine Vorſchrift 
das polizeiliche Verlangen ſtützt; ebenſo genügt es für die 
polizeiliche Feſtſetzung einer Zwangsgeldſtrafe nach 8 33 Pol⸗ 
Verw., wenn zwar nicht die von der Polizei angeführte, 
aber irgendeine andere PolVO. das der Zwangsgeldfeſtſetzung 
zugrunde liegende Verhalten des Betroffenen mit Zwangsgeld⸗ 
itrafe bedroht und dieſer, was § 33 Abſ. 2 PolVerwG. beſon 
ders fordert, die Polizeiwidrigkeit ſeines Verhaltens kannte oder 
kennen mußte. Denn es würde des Sinnes entbehren und nur 
zu einem Leerlauf bei klarer Rechtslage führen, wenn die Polizei 
genötigt wäre, die gleiche, an ſich bereits als rechtlich zuläſſig 
erkannte Zwangsgeldfeſtſetzung nur unter Anführung einer an⸗ 
deren Pol VO. nochmals zu erlaſſen, und der Betroffene noch⸗ 
mals dagegen den Rechtsmittelweg erſchöpfen könnte. 

Nach 8 24 Abſ. 1 BaupPol VO. v. 9. April 1932 für das 
platte Land der Provinz B. muß das Außere der baulichen An⸗ 
lagen in bezug auf Bauart, Bauform, Bauſtoff und Farbe ſo 
beſchaffen fein, daß es die einheitliche Geſtaltung des Straßen 
bildes nicht ſtört. Das freiſtehende, über qm große Werbe⸗ 
ſchild des Kl. iſt gemäß 8 1 eine bauliche Anlage im Sinne der 
BauO. Nach den in den Akten befindlichen und im Termin vor⸗ 
gelegten amtlichen Feſtſtellungen und Lichtbildern kann ein 
Zweifel darüber nicht obwalten, daß das Schild infolge ſeiner 
Größe und infolge der Beifügung kleinerer Schilder die ein⸗ 
heitliche Geſtaltung des Straßenbildes, in dem es als aufdring⸗ 
licher Abſchluß erſcheint, ſtört. Die erforderliche Erlaubnis der 
Baugenehmigungsbehörde für die Errichtung des Schildes iſt 
ungeachtet der gegenteiligen Behauptung des Kl. nicht erteilt 
worden, wie ſich ohne weiteres aus dem Wortlaut des vom Kl. 
angezogenen Schreibens des Landrats v. 5. Sept. 1932 ergibt, 
in dem keine Genehmigung, ſondern nur eine polizeiliche Dul⸗ 
dung zum Ausdruck gebracht iſt mit den Worten, „daß ... gegen 
das ungewöhnlich große .. Schild Einwendungen nicht erhoben 
werden ſollen“. Das Schild iſt mithin materiell und formell 
illegal. 

Weil der Kl. trotz mehrfacher Aufforderung das Schild 
nicht entfernte, hat die Ortspolizeibehörde gegen ihn mittels 
der angefochtenen Vfg. ein Zwangsgeld feſtgeſetzt, ohne dies 
vorher anzudrohen. Für die Rechtmäßigkeit eines ſolchen Vor⸗ 
gehens beſtehen nach § 33 Abſ. 2 Pol Verw. zwei Vorausſetzun⸗ 
gen. Die eine dieſer Vorausſetzungen, daß es ſich nämlich um 
die Nichtbefolgung einer PolVoO. handeln muß, iſt — wie vor- 
ſtehend dargelegt — durch die Verletzung von 8 24 Abſ. 1 Bau⸗ 
Pol VO. gegeben. Zweite Vorausſetzung für eine Zwangsgeld⸗ 
feſtſetzung ohne vorherige Androhung iſt, daß der Betroffene 
die Polizeiwidrigkeit ſeines Verhaltens kannte oder kennen 
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mußte. Wie ſich aus dem Begriff der „Polizeiwidrigkeit“, der 
jedweden Verſtoß gegen polizeiliche Vorſchriften umfaßt, ergibt, 
iſt es nicht nötig, daß dem mit Zwangsgeld Beſtraften gerade 
die in Anwendung gebrachte oder die die Zwangsgeldfeſtſetzung 
tragende PolVO. bekannt war oder bekannt ſein mußte. Es 
genügt vielmehr, daß er ſich ganz allgemein über den in ſeinem 
Verhalten liegenden Verſtoß gegen beſtehende polizeiliche Vor⸗ 
ſchriften im klaren war oder ſein mußte. 

Der Kl. hat nun zwar behauptet, er habe nicht gewußt, 
daß ſein Verhalten polizeiwidrig ſei. Das kaun jedoch keines⸗ 
wegs anerkannt werden. Es mag dahingeſtellt bleiben, ob der 
Kl. mit Recht aus dem Schreiben des Landrats v. 5. Sept. 1932 
damals glaubte entnehmen zu können, daß das Schild nicht 
polizeiwidrig ſei. Denn jedenfalls konnte er auf Grund der 
ſpäteren behördlichen Bekundungen ſowohl der Forft- als auch 
der Baupolizeibehörden nicht im unklaren über die Polizei 
widrigkeit ſein; dabei ſei darauf hingewieſen, daß die Annahme 
des Kl., es könne ein urſprünglich polizeimäßiges Schild ohne 
Anderung ſeines Zuſtandes nicht polizeiwidrig werden, unrichtig 
iſt (RVerw Bl. 59, 359 == JW. 1938, 616 und JW. 1938, 2311). 

Danach war feſtzuſtellen, daß das Schild des Kl. gegen 
§ 24 Abſ. 1 der geltenden Baupßol VO. verſtieß, und daß dem 
Kl. das Polizeiwidrige ſeines Verhaltens bekannt war. Daher 
war der Amtsvorſteher berechtigt, in der angefochtenen Pfg. 
ohne vorherige Androhung gegen den Kl. eine Zwangsgeldſtrafe 
wegen Nichtbefolgung einer Pol VO. feſtzuſetzen. Der Betrag 
von 50 K / überſchritt nicht das Maß ſeiner Zuſtändigkeit (8 55 
Abſ. 3 Pol Verw.). 

Da das BezVerwöGer. zu einem anderen Ergebnis gekom— 
men iſt, jo war ſeine Entſch. aufzuheben und die Klage abzu— 
weiſen. 

(PrOVch,, Urt. v. 19. Mai 1938, IV C 56/37.) 


Anmerkung: Das Urt. iſt ein Beitrag zur Lehre von der 
„Konverſion von Verwaltungsakten“ (A). Es ſtellt eine bemer⸗ 
kenswerte Fortentwickelung dieſer Lehre nach einer beſonderen 
Richtung dar (B). 

A. Die Lehre von der „Konverſion von Ver⸗ 
waltungsakten“. — In der Ripr. des Pro. gilt jeit 
langem der Satz, daß der rechtliche Beſtand einer polizeilichen 
Vfg. nicht ausſchließlich von der Richtigkeit ihrer Begründung, 
ſondern davon abhängt, ob die in der Vfg. enthaltene Anord- 
nung überhaupt aus irgendeinem rechtlichen oder tatſächlichen 
Geſichtspunkt getroffen werden konnte. „Nach ſtändiger Rſpr. 
des Gerichtshofs iſt eine polizeiliche Vfg. auch dann aufrechtzu⸗ 
erhalten, wenn ſie zwar nicht aus den von der Polizei angenom⸗ 
menen, aber aus anderen Gründen gerechtfertigt iſt“ (Pr OVG. : 
RVerw Bl. 1936, 425/26). Dieſe Rechtsauffaſſung iſt vom Pr⸗ 
OVG. auch ſchon gelegentlich — über den Fall der polizeilichen 
Vfg. hinaus — als allgemeiner Rechtsgrundſatz ausgeſpro⸗— 
chen worden. So heißt es z. B. in der Entſch. des PrOVG.: 
RVerwBl. 1936, 1098/99: „Der Beſtand und die praktiſche Trag- 
weite behördlicher Erlaſſe (1) iſt nicht allein an den 
geſetzlichen Beſtimmungen zu meſſen, auf die ſie ſich ausdrück⸗ 
lich berufen, ſondern im Hinblick auf den Inhalt, den ſie haben, 
und die praktiſche Bedeutung, die ſie beſitzen, auszurichten an 
den allgemeingültigen geſetzlichen Vorſchriften, 
genau jo wie die Rechtmäßigkeit einer polizeilichen Vfg. nicht 
davon abhängig iſt, ob ſie richtig begründet, ſondern ob ſie 
überhaupt mit dem geltenden Recht vereinbar iſt.“ 

Es iſt keineswegs, wie man meinen könnte, auf den erſten 
Blick eindeutig, was dieſe Rſpr. in ihrem letzten Sinne beſagt. 
Die Loslöſung des rechtlichen Schickſals eines Verwaltungsakts 
von der ihm bei ſeinem Erlaß gegebenen Begründung kann 
etwas ſehr Verſchiedenes bedeuten. Es kann ſich dabei einmal 
um die bloße Verſelbſtändigung des Verwaltungsakts gegen 
über der von der Erlaßbehörde auf einen beſtimmten Sachver⸗ 
halt angewandten rechtlichen Beurteilung handeln, d. h. 
um die Zuläſſigkeit der Aufrechterhaltung des Verwaltungsakts 
durch Anwendung eines anderen rechtlichen Ge: 
ſichtspunkts auf den unverändert beibehaltenen 
Sachverhalt; zum anderen kann dabei aber auch an die Zu 
läſſigkeit der Subſtitution eines anderen Sachver⸗ 
halts gedacht werden. Dieſe Unterſcheidung wird bisweilen 
dadurch verdunkelt, daß von der Selbſtändigkeit des Verwal⸗ 
tungsakts gegenüber dem für die Behörde maßgeblich geweſenen 
„Beweggrund“ oder „Motiv“ geſprochen wird. So wird z. B. 
in der Entſch. des PrOoVG.: IW. 1935, 2092 14 ausgeführt: 
„Nach feſtſtehender Rſpr. des Gerichtshofs kommt es für die 
Rechtmäßigkeit einer Pol Vfg. nur darauf an, ob ſie im beſtehen⸗ 
den Recht ihre Rechtfertigung findet, nicht aber auf die — mög⸗ 
licherweiſe unrichtigen — Beweggründe (1), welche die Polizei 
zum Erlaß der Vfg. veranlaßt haben (OVG 76,383, 385) Im 
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allgemeinen dürfte mit dem Wort „Beweggrund“ oder „Mo- 
tiv“ die von der Polizei für ihre Vfg. ausdrücklich angeführte 
Begründung gemeint ſein, ſo daß damit regelmäßig die für 
das Einſchreiten der Polizei maßgeblich geweſenen tatſäch⸗ 
lichen Umſtände und die ihnen von der Polizei zuteil ge⸗ 
wordene rechtliche Beurteilung bezeichnet werden. Nur 
in dieſem Sinne ſoll auch nachſtehend von „Beweggrund“ oder 
„Motiv“ geſprochen werden, während auf die Bedeutung eines 
nichtdeklarierten, d. h. verdeckten Motivs ( innerer Beweg⸗ 
grund, vor allem nichtpolizeiliche Motive, z. B. Willkür, Schi⸗ 
kane uſw.) nicht eingegangen werden ſoll. 

Nach herrſchender Rechtsauffaſſung darf der Verwaltungs⸗ 
richter zum Zwecke der Aufrechterhaltung eines Verwaltungs⸗ 
akts, insbej. einer polizeilichen Vfg., nicht nur dem zugrunde 
liegenden Sachverhalt eine von dem für die Behörde ſelbſt 
maßgeblich geweſenen rechtlichen Geſichtspunkt abweichende 
rechtliche Bewertung zuteil werden laſſen, ſondern er 
darf dem eigentlich anordnenden Teil der Vfg., ihrem „Tenor“, 
ſogar einen anderen Sachverhalt zugrunde legen. Die vom 
Pro. in ſtändiger Rſpr. für zuläſſig erachtete Subſtitu⸗ 
tion eines anderen Geltungsgrundes kann alſo, 
wie bereits erwähnt, in zwei verſchiedenen Formen 
vorkommen: erſtens als Anwendung eines veränderten recht⸗ 
lichen Geſichtspunktes auf den unverändert beibehaltenen Sach⸗ 
verhalt und zweitens als Preisgabe der Identität des Sachver⸗ 
halts durch Rückgriff auf einen anderen, mit dem in der Ver⸗ 
jügungsbegründung angeführten gar nicht mehr identiſchen 
Sachverhalt. Ein einfaches Beiſpiel der erſten Art iſt folgendes: 
Wer in dem zu ſeiner Mietwohnung gehörenden Garten einen 
Baumſtumpf ausgegraben hat und dieſen, um ſich ſeiner zu ent⸗ 
ledigen, über den Zaun auf die Straße wirft, muß, wenn ihn 
die Polizei unter Hinweis auf fein Verhalten zur Beſeitigung 
des Baumſtumpfes aufgefordert hat, die an ihn gerichtete poli⸗ 
zeiliche Vfg. auch unter dem Geſichtspunkt ſeiner 
Handlungshaftung (5 19 Pol Verw.) gegen ſich gelten 
laſſen, ſelbſt wenn ihn die Polizei ausdrücklich als vermeint⸗ 
lichen Eigentümer des Baumſtumpfes (820 Bol 
Verw.) zur Beſeitigung des Stumpfes aufgefordert hat. Es 
handelt ſich hier lediglich um die Veränderung des rechtlichen 
Geſichtspunktes unter unveränderter Beibehaltung des durch 
das polizeiliche Gebot befehlsmäßig geordneten Sachverhalts. 
Anders liegt dagegen der in früherer Zeit oft als Beiſpiel an⸗ 
geführte Fall, daß die Polizei die Beſeitigung eines Dünger⸗ 
haufens anordnet, weil die Jauche durch den Boden ſickere und 
das Grundwaſſer verunreinige, während ſich bei der ſpäteren 
Nachprüfung ergibt, daß der Boden unter dem Düngerhaufen 
und in deſſen Umgebung in Wahrheit undurchläſſig iſt. Wenn 
alsdann die in Rede ſtehende polizeiliche Vfg. nach erfolgter 
Anfechtung gleichwohl aufrechterhalten wird, weil die Polizei 
nunmehr wahrheitsgemäß auf die unerträgliche Fliegenplage 
hinweiſt, die jener Düngerhaufen mit ſich bringt, ſo liegt in 
Wahrheit eine Preisgabe der Identität des dem 
Polizeibefehl zugrunde liegenden Sachverhalts 
vor. Die bloße Gemeinſamkeit eines einheitlichen Anknüpfungs⸗ 
punktes (Düngerhaufen) macht die im übrigen, vor allem im 
Hinblick auf die mit der Vfg. bekämpfte polizeiliche Gefahr, 
völlig divergierenden Sachverhalte nicht identiſch. Ein Fall, 
der auf der Grenze liegt, iſt folgender: Die Polizei verfügt aus 
geſundheitspolizeilichen Gründen die Schließung eines ſog. Be⸗ 
ſtrahlungsinſtituts; der Verwaltungsrichter hält die für die 
Polizei maßgeblich geweſenen geſundheitspolizeilichen Geſichts⸗ 
punkte nicht für durchſchlagend, hält aber die Vfg. gleichwohl, 
und zwar aus ſittenpolizeilichen Gründen, aufrecht. Hier kann 
— je nach der Sachlage — die bloße Anwendung eines ver⸗ 
änderten rechtlichen Geſichtspunktes oder aber die Preisgabe der 
Identität des Sachverhalts und die Subſtitution eines anderen 
Sachverhalts vorliegen. Wenn nämlich die von der Polizei bei 
Erlaß der Schließungsverfügung ins Auge gefaßten tatſächlichen 
Umſtände — ohne Hinzunahme weſentlicher weiterer tatſächlicher 
Momente — ſchon damals als Verſtoß gegen ſittenpolizeiliche 
Anforderungen hätten gewertet werden können, ſo bedeutet der 
ſpätere Rückgriff auf Geſichtspunkte der Sittenpolizei lediglich 
eine veränderte rechtliche Bewertung eines unverändert bei- 
behaltenen Sachverhalts. Hätten dagegen dieſe Umſtände für 
ſich allein nicht ausgereicht, die Schließungsverfügung aus 
ſittenpolizeilichen Gründen zu rechtfertigen, bedurfte der Sach⸗ 
verhalt m. a. W. noch der Hinzunahme weiterer ſittenpolizeilich 
relevanter tatſächlicher Umſtände, jo wird nunmehr durch den 
aufrechterhaltenen Polizeibefehl in Wahrheit ein anderer, mit 
dem urſprünglich ins Auge gefaßten Sachverhalt nicht mehr 
identiſcher Sachverhalt geregelt. Man muß ſogar noch 
weiter gehen: Nicht nur der Sachverhalt, ſondern 
auch das polizeiliche Verlangen, der Verwaltungs⸗ 
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akt ſelbſt, alſo die polizeiliche Vfg., iſt vor und 
nach der Preisgabe der Identität des Sachver- 
halts nicht mehr mit ſich identiſch. Mit Recht ſagt 
Tannert: „Auf den Polizeibefehl als ſolchen kommt es nicht 
allein an, auch das Motiv, ſei es als Begründung ausgeſprochen 
oder nicht, gehört notwendig zur polizeilichen Vfg.“ (Akad. 
1938, 663 rechts mitten). Die behördliche Vfg. dient zwar der 
Umgeſtaltung der ſozialen Wirklichkeit und iſt innerlich auf die 
Erzielung dieſes Umwelterfolges ausgerichtet; ſie iſt das ſpezi⸗ 
fiſche Mittel der der Verwaltung eigentümlichen Initiative, mit 
dem die Verwaltung ihrem Geſtaltungsdrang, dem ihr eigen⸗ 
tümlichen ſozialen Formungswillen genügt (vgl. Reuß, Das 
Verwaltungsſtreitverfahren — nach dem Recht Preußens —, 
Nr. 7 der „Schriftenreihe der JW.“ S. 14/15), aber die Vfg. 
darf doch nicht mit ihrer Kulmination, mit ihrem „Tenor“, 
d. h. mit dem in ihr enthaltenen Befehl oder der ſonſt in ihr 


enthaltenen Anordnung, gleichgeſetzt werden. Zur Vfg. ge⸗ 


hört vielmehr außer ihrem aktiven Teil, außer 
ihrer „Befehlsſpitze“, auch die innere Bezogenheit 
auf den intendierten Sachverhalt. Die bloße Kon⸗ 
gruenz des Befehlsgehalts ohne Identität des 
zugrunde liegenden Sachverhalts iſt nicht im⸗ 
ſtande, die Identität der Vfg., die Gleichheit oder 
Nämlichkeit des Verwaltungsakts, zu bewirken. 
Es verhält ſich mit dem in einer Vfg. zum Ausdruck kommen⸗ 
den behördlichen Verlangen ebenſo wie mit der privaten Gel⸗ 
tendmachung eines Anſpruchsbegehrens im Prozeß. Dieſes, alſo 
der Streitgegenſtand, wird ebenfalls nicht etwa allein durch den 
Klageantrag, ſondern auch durch den zu ſeiner Begründung vor⸗ 
getragenen Sachverhalt beſtimmt. Wird einem unveränderten 
Klageantrag im Verlauf des Prozeſſes ſtatt des urſprünglich 
vorgetragenen ein anderer, hiermit nicht mehr identiſcher Sach⸗ 
verhalt ſubſtituiert, ſo wird in Wahrheit der Streitgegenſtand 
ein anderer und es liegt der typiſche Fall der Klageänderung 
vor. Man braucht ſich nur einmal zu vergegenwärtigen, wie 
es wäre, wenn auch die Behörden, ſtatt aus hoheitlicher Macht 
einſeitig Vfg. erlaſſen zu können, ihr öffentlich⸗rechtliches Be⸗ 
gehren gegen den Anſpruchsgegner im Wege einer Klage reali⸗ 
ſieren müßten. Dann wäre es unzweifelhaft, daß die Identität 
ihres Verlangens nicht allein durch die nackte Formel ihres 
Antrags, ſondern ebenſo auch durch den von ihnen zur Be⸗ 
gründung des Antrags vorgetragenen Sachverhalt beſtimmt 
würde. Das kann nicht dadurch anders werden, daß die Be- 
hörden regelmäßig das Recht des erſten Zugriffs haben und die 
Verwaltungsrechtspflege inſoweit eine „nachträgliche“ iſt, bei der 
gewiſſermaßen eine „Umkehr der Parteirollen“ vorliegt. Das 
hoheitliche Verlangen, das regelmäßig in einer behördlichen 
Vfg. zum Ausdruck kommt, iſt bei Zugrundelegung verſchiedener 
Sachverhalte allein deshalb, weil es etwa auf das gleiche Tun 
oder Unterlaſſen des Betroffenen gerichtet iſt, ebenſowenig mit 
ſich identiſch wie etwa eine zivilrechtliche Forderung auf Zah⸗ 
lung von 1000 &., die zuerſt aus dem rechtlichen Geſichtspunkt 
des Darlehns und jpäter unter Vortrag eines völlig anderen 
Sachverhalts, etwa als Schmerzensgeld für eine Körperver⸗ 
letzung, gefordert wird. Der Wechſel des Anſpruchsgrundes 
verändert mit Notwendigkeit die Identität des darauf geſtützten 
Anſpruchs. Das gilt auch für ein öffentlich⸗rechtliches Begehren, 
das von der Behörde durch einſeitigen Hoheitsakt, alſo mittels 
Vfg., geltend gemacht wird. Auch dieſes wird in ſeinem Weſen 
und in ſeiner Identität nicht allein durch das von dem Grund 
des Anſpruchs losgelöſte Verlangen, ſondern auch durch den 
dieſem Verlangen zugrunde liegenden Sachverhalt beſtimmt. 
Wenn ſich daher weſentliche Beſtandteile des in der urſprüng⸗ 
lichen Begründung angeführten Sachverhalts ändern, ſo ändert 
ſich damit in Wahrheit auch der Charakter und die Identität 
der darauf geſtützten Anordnung, mag auch das mit ihr ge⸗ 
ſtellte Verlangen, z. B. die Forderung eines Tuns oder Unter» 
laſſens, mit ſich kongruent bleiben. Bei genügend eindringlicher 
Betrachtung erweiſt es ſich mithin, daß es ſich in einem ſolchen 
Falle nach erfolgter Anfechtungsklage gar nicht um die Auf- 
rechterhaltung der angefochtenen Vfg, ſondern um die Sub- 
ſtitution eines anderen Streitgegenſtandes mit kongruenter „Be ⸗ 
fehlsſpitze“ handelt. Nur eine ſehr äußerliche Betrachtung kann 
die Preisgabe der Identität der Vfg., d. h. im Verwaltungs⸗ 
ſtreitverfahren: des Streitgegenſtandes, überſehen. Hat die 
Polizei z. B. aus geſundheitspolizeilichen Gründen die Beſeiti⸗ 
gung eines Stallgebäudes verlangt, während ſpater, im Ver⸗ 
waltungsſtreitverfahren, das inhaltlich gleiche Verlangen aus 
Gründen der Feuerpolizei, und zwar mit Rückſicht auf die feuer. 
gefährliche Bauart des Stalles, für zuläſſig erklärt und die 
gegen die Vfg. gerichtete Klage daher abgewieſen wird, ſo liegt 
in Wirklichkeit überhaupt nicht eine Aufrechterhaltung der an- 
gefochtenen Vfg., ſondern eine Anderung des Verfahrensgegen⸗ 
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ſtandes vor. Dagegen wäre die Identität der Vfg. und mithin 
auch des Verfahrensgegenſtandes gewahrt, wenn etwa aus ge⸗ 
ſundheitspolizeilichen Gründen einer Kirchengemeinde die Be⸗ 
ſeitigung von Rabenneſtern aus dem Kirchtum aufgegeben und 
dieſes Verlangen ſpäter auf der gleichen tatſächlichen Grund⸗ 
lage aus dem Geſichtspunkt der Feuerpolizei aufrechterhalten 
würde. Hier läge nur die Anwendung eines veränderten recht⸗ 
lichen Geſichtspunktes auf den unverändert gebliebenen Sach⸗ 
verhalt vor. Zur Wahrung der Identität iſt es allerdings nicht 
erforderlich, daß der Sachverhalt jeweils völlig unverändert 
bleibt, es darf vielmehr nur keine Veränderung ſeiner weſent⸗ 
lichen Beſtandteile erfolgen, er muß in ſeinem für den 
urſprünglich angewandten rechtlichen Geſichtspunkt weſentlichen 
rechtserheblichen Kern unverändert bleiben. Die bloße 
Ergänzung oder Berichtigung der tatſächlichen Anführungen, 
die den Kern der anfänglichen Sachdarſtellung unberührt 
laſſen, berühren die Identität der Vfg. und des Gegenſtandes 
der Anfechtungsklage ebenſowenig, wie dies gemäß $ 268 Ziff. 1 
3PO. für den Fall der „ohne Anderung des Klagegrundes“ (1) 
vorgenommenen Ergänzung oder Berichtigung tatſächlicher Ans 
führungen im Rahmen eines Zivilprozeſſes vorgeſehen iſt. 

Aus dieſer Betrachtung dürfte ſich folgendes ergeben: 
Wenn ſich der Adreſſat einer behördlichen Vfg. gegen dieſe mit⸗ 
tels einer verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsklage wendet, ſo 
beſtimmt ſich der Gegenſtand des nunmehr anhängigen Ver⸗ 
fahrens ſowohl durch die Zielrichtung der Anfechtungsklage auf 
die angefochtene Vfg. wie auch durch die innere Bezogenheit die⸗ 
fer Vfg. auf den ihr zugrunde liegenden Sachverhalt. Die An⸗ 
fechtungsklage wendet ſich keineswegs nur gegen die iſoliert zu 
denkende behördliche Anordnung, gegen den „Tenor“ der Vfg., 
3. B. gegen das in ihr enthaltene Gebot oder Verbot. Vielmehr 
zielt die Klage auf Nachprüfung der Rechtmäßigkeit der Pfg. 
als einheitliches Ganzes, d. h. auf die Vfg. als eine von der 
Behörde auf einer ganz konkreten tatſächlichen 
Grundlage getroffene hoheitliche Regelung. Die Anordnung 
wird nicht abſtrakt, d. h. losgelöſt von ihrer Grundlage, ſondern 
inmitten ihres „Lebenselementes“, alſo in untrennbarer Be⸗ 
zogenheit auf den ihr zugrunde liegenden Sachverhalt, ange» 
fochten. Mit dieſem konkreten Inhalt iſt auch der Klageantrag 
des Anfechtungsklägers erfüllt, an den der Verwaltungsrichter 
grundſätzlich gebunden iſt (8 79 LVG., vgl. Reuß a. a. O. S. 27). 
Auch die Entſch. der Verwaltungsgerichte „dürfen nur die er» 
hobenen Anſprüche betreffen“ (879 LG.). Es gibt alſo auch im 
Verwaltungsſtreitverfahren einen „Streitgegenſtand“, deſſen 
maßgebliche Beſtimmung Sache der Parteien, d. h. des 
Kl., iſt. Der Anfechtungskläger wendet ſich aber mit feiner An⸗ 
fechtungsklage nicht gegen ein von feinem Daſeinsgrund los⸗ 
gelöſtes, abſtraktes Gebot oder Verbot, ſondern gegen eine auf 
einer ganz konkreten tatſächlichen Grundlage getroffene behörd- 
liche Anordnung. Er fühlt ſich nicht durch die Anordnung allein, 
ſondern dadurch beſchwert, daß dieſe Anordnung auf der er⸗ 
wähnten konkreten Grundlage gegen ihn ergangen iſt. 
Er ficht alſo die gegen ihn ergangene Pfg. als eine auf einer 
beſtimmten tatſächlichen Grundlage ergangene Anordnung an. 
Das iſt der von ihm erhobene Anſpruch, der den Gegenſtand 
des Verfahrens beſtimmt! Hier findet die Offizialmaxime, der 
ſog. Unterſuchungsgrundſatz, auch im Verwaltungsſtreitverfah⸗ 
ren ſeine Schranke. Zu Unrecht beruft man ſich daher bisweilen 
zur Rechtfertigung der eingangs wiedergegebenen Rſpr. des 
Prod. auf den Unterſuchungsgrundſatz. Für ihn iſt nur bei 
der Aufklärung des Sachverhalts, nicht aber bei der maß⸗ 
geblichen Beſtimmung ſeines Umfanges — als Grundlage der 
Vfg. — Raum. Der Verwaltungsrichter hat kraft der Unter⸗ 
ſuchungsmaxime den für die Vfg. maßgeblich geweſenen Sach⸗ 
verhalt von Amts wegen aufzuklären, nicht aber der Pfg. 
notfalls ſtatt des für die Verwaltungsbehörde maßgeblich ge⸗ 
weſenen einen anderen Sachverhalt zu ſubſtituieren. Der 
Sachverhalt, der für die Verwaltungsbehörde bei Erlaß ihrer 
Vfg. maßgeblich war, muß von dem Verwaltungsrichter als eine 
auch für ihn maßgebliche, gegebene Größe hingenommen 
werden. Er hat dieſen Sachverhalt auf Grund der Unterſuchungs⸗ 
maxime nur notfalls klarzuſtellen, nicht aber ihn bei⸗ 
ſeitezuſchieben und der Pfg. ſtatt deſſen einen anderen 
Sachverhalt zugrunde zu legen, der von der Verwaltungsbehörde 
bei Erlaß der Vfg. gar nicht ins Auge gefaßt worden war und 
von ihr mit der getroffenen Anordnung überhaupt nicht ge⸗ 
regelt werden ſollte. Wenn der Verwaltungsrichter 
gleichwohl auf dieſen anderen Sachverhalt zu⸗ 
rückgreift und die angefochtene Vfg. auf ſeiner 
Grundlage „aufrechterhält“, jo ordnet in Wahr⸗ 
heit erſtmals er ſelbſt dieſen Sachverhalt; er ſetzt 
ſich an die Stelle der aktiven Behörde und übt 
nicht Rſpr., ſondern Verwaltung aus. 


Ebenſowenig wie die erörterte Rſpr. auf die Unterſuchungs⸗ 
maxime geſtützt werden kann, konnte ſie, wie es zuweilen ver⸗ 
ſucht worden iſt (vgl. Friedrichs: PrVerw Bl. 45, 456), aus 
der früheren Vorſchrift des § 127 Abſ. 3 Ziff. 2 LVG. gerecht⸗ 
fertigt werden. Dieſe Vorſchrift, derzufolge die Klage auch dar⸗ 
auf geſtützt werden konnte, „daß die tatſächlichen Voraus⸗ 
ſetzungen nicht vorhanden ſeien, welche die Polizeibehörde zum 
Erlaſſe der Vfg. berechtigt haben würden“, bedeutet lediglich, 
daß man gegen die Polizei nicht nur die Rüge der fehlerhaften 
Rechtsanwendung — im Hinblick auf einen unbeſtrittenen Sach⸗ 
verhalt —, ſondern auch die Rüge der Zugrundelegung eines 
gar nicht vorhandenen Sachverhalts erheben konnte. Die Wen⸗ 
dung „welche ... berechtigt haben würden“ iſt ein Irrealis, der 
beſagen ſoll, daß die Polizei zwar bei gegebenen tatſächlichen 
Vorausſetzungen hätte einſchreiten dürfen — daß alſo ihre 
Rechtsauffaſſung an ſich zutrifft —, daß aber der für dieſe 
Rechtsauffaſſung von ihr vorausgeſetzte Sachverhalt in Wahr⸗ 
heit überhaupt nicht vorgelegen hat. 

Aus den oben dargelegten Gründen ergibt ſich die Folge- 
rung, daß der Verwaltungsrichter von Amts wegen nicht zu 
einer Subſtitution eines anderen Sachverhalts und der daraus 
hergeleiteten „Aufrechterhaltung der angefochtenen Pfg.“ ge⸗ 
langen darf. Dafür ſtehen ihm keinerlei rechtliche Gründe zur 
Seite, insbeſ. läßt ſich zur Rechtfertigung eines ſolchen Ver⸗ 
fahrens nicht der ſog. Unterſuchungsgrundſatz anführen. Aller⸗ 
dings iſt es dem Verwaltungsrichter nicht verwehrt, auch ſolche 
tatſächlichen Umſtände zur Rechtfertigung der Vfg. anzuführen, 
auf die ſich die Verwaltungsbehörde zwar nicht ausdrücklich 
berufen hat, die aber — was eine richterlich zu entſcheidende 
Tatfrage iſt — gleichwohl, wenn auch unausgeſprochen, für das 
Vorgehen der Behörde maßgeblich gemefen find. Diefe Er⸗ 
mittelung und Berückſichtigung zwar unausgeſprochen geblie⸗ 
bener, aber maßgeblich geweſener tatſächlicher Geſichtspunkte 
hält ſich — anders als die Zugrundelegung auch nicht unbewußt 
kauſal geweſener Umſtände — im Rahmen der Unterſuchungs⸗ 
maxime, da es ſich hierbei lediglich um die Klarſtellung 
wirklich kauſal geweſener tatſächlicher Umſtände 
handelt. Die Zuläſſigkeit der Berückſichtigung zwar unaus⸗ 
geſprochen gebliebener, aber trotzdem maßgeblich geweſener tat⸗ 
ſächlicher Geſichtspunkte muß auch ſchon deshalb bejaht werden, 
weil „der Verwaltungsbeamte, der im täglichen Leben vor eine 
Entſch. geſtellt iſt, die Richtigkeit feiner Entſch. oft nur intuitiv 
abſchätzen kann“ (Peucker, „Deutſche Verwaltung“ 1938, 591 
zu 2). Man würde dem Weſen dieſer bei der Plötzlichkeit erfor⸗ 
derlicher Entſchließungen oft nur durch Intuition geleiteten 
Verwaltung nicht gerecht, wenn man dem Verwaltungsrichter 
die nachträgliche „Rationaliſierung“ des agens movens verbieten 
oder begrenzen wollte. Die Bewußtmachung unbewußt 
wirkſam geweſener „Motive“ darf alſo von Amts 
wegen erfolgen. Dagegen muß es als unzuläſſig bezeichnet 
werden, von Amts wegen zwecks Aufrechterhaltung des „Te⸗ 
nors“ einer Vfg. dieſer einen Sachverhalt zu ſubſtituieren, der 
von der Vfg. gar nicht geregelt werden follte und mithin nicht 
Gegenſtand des Verfahrens iſt. Der Verwaltungsrichter 
muß vielmehr darauf achten, daß ſeine von Amts 
wegen erfolgende Unterſuchung die Identität des 
behördlich geordneten Sachverhalts und damit 
der angefochtenen Vfg. fowie des Verfahrens⸗ 
gegenſtandes unberührt läßt, ſich alſo nur in dem 
durch dieſe feſtſtehenden Größen umſchriebenen 
Rahmen bewegt. Greift dagegen die Verwaltungsbehörde, 
um die von ihr getroffene Anordnung im Ergebnis aufrechtzu⸗ 
erhalten, ihrerſeits auf einen anderen, zur Rechtfertigung der 
Anordnung tauglichen Sachverhalt zurück, ſo wird man den Ver⸗ 
waltungsrichter nunmehr in der Tat zumindeſt für berechtigt 
erachten müſſen, dieſer Subſtitution eines anderen Geltungs⸗ 
grundes ſtattzugeben und die angefochtene Anordnung aus der 
„nachgeſchobenen Begründung“ aufrechtzuerhalten. Denn wenn 
ſchon im Zivilprozeß eine Anderung der Klage, d. h. eine Ande⸗ 
rung des Gegenſtandes der Klage, zuläſſig iſt, „wenn das Ge⸗ 
richt fie für ſachdienlich erachtet“ ($ 264 ZRBD.), fo muß das um 
ſo mehr für den Verwaltungsrichter gelten. Dafür ſprechen vor 
allem dringende Gründe der Okonomie der behördlichen und ge- 
richtlichen Arbeit, da bei einer eventuellen Unzuläſſigerklärung 
der Subſtitution eines anderen Sachverhalts die Verwaltungs⸗ 
behörde in aller Regel auf der Grundlage dieſes Sachverhalts 
ſofort eine neue Vfg. mit gleichem Anordnungsinhalt erlaſſen 
und Auf dieſe Weiſe ein zweites Verwaltungsſtreitverfahren in 
Gang geſetzt würde. Gerade dieſer Geſichtspunkt muß aber dazu 
führen, die Subſtitution eines anderen Sachverhalts in den 
Fällen auszuſchließen, in denen der nachträgliche Erlaß einer 
neuen Vfg. auf der Grundlage des ſubſtituierten Sachverhalts 
nicht mehr möglich wäre. Laßt man jedoch die Subſtitution 
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eines anderen Sachverhalts, ſofern ſich die Verwaltungsbehörde 
noch nachträglich darauf berufen hat, zu, ſo müßte Vorſorge 
dafür getroffen werden, daß der Anfechtungskläger, wenn er der 
ergangenen Anordnung, ſoweit ſie auf den nachträglich ſubſtitu⸗ 
ierten Sachverhalt geſtützt wird, nicht widerſpricht, von den 
Koſten des Verfahrens freigeſtellt werden kann, falls die Auf⸗ 
rechterhaltung der behördlichen Anordnung nur mit Rückſicht 
auf das neue tatſächliche Vorbringen der Behörde erfolgt. Auch 
das entſpräche der im Zivilprozeß für den Parallelfall Platz 
greifenden gerechten Koſtenregelung. 

B. Beſonderheiten im Falle des oben mit⸗ 
geteilten Urteils. — Wie bereits im Eingang dieſer An- 
merkung ausgeführt, hat das Pro. den von ihm meiſt nur 
hinſichtlich polizeilicher Vfg. aufgeſtellten Grundſatz der Zu⸗ 
läſfigkeit der Konverſion ihrer Begründung auch 
gelegentlich bereits als allgemeinen Rechtsgrundſatz formu- 
liert (vgl. die angeführte Entſch. des PrOVG.: RVerwBl. 1936, 
1098/39). In dieſer Linie hält ſich das hier abgedruckte Urteil, 
wenn es den erwähnten Grundſatz auch auf den Fall der Feſt⸗ 
ſetzung eines polizeilichen Zwangsgeldes nach 8 33 Pol Verw. 
für anwendbar erklärt. Bedenken gegen das vorliegende Urteil 
können aus den oben dargelegten Gründen um fo weniger er⸗ 
hoben werden, als es ſich im gegebenen Fall lediglich um die 
Anwendung anderer Rechtsvorſchriften auf einen in tatſächlicher 
Hinſicht unverändert gebliebenen Sachverhalt handelt. Selbſt 
wenn jedoch eine weſentliche Veränderung des Sachverhalts 
vorläge, hätte die Entſch, ebenſo ausfallen müſſen, da die nach⸗ 
träglich angewandten Geſichtspunkte von der Verwaltungs⸗ 
behörde ſelbſt (oder doch, was dem gleichſteht, von der Be⸗ 
ſchwerdebehörde) vorgebracht worden ſind und der Anfechtungs⸗ 
kläger auch den neu geltend gemachten Geſichtspunkten gegen⸗ 
über feinen Widerſpruch aufrechterhalten hat. Zur bloßen An⸗ 
wendung eines veränderten rechtlichen Geſichtspunktes auf einen 
unverändert bleibenden Sachverhalt iſt aber der Verwaltungs- 
richter auch nach dem hier vertretenen Standpunkt ſogar von 
Amts wegen befugt, ja verpflichtet. Nur die Subſtitution eines 
anderen Sachverhalts iſt von einem entſprechenden nachträg⸗ 
lichen Vorbringen der Verwaltungsbehörde abhängig. Auch im 
übrigen iſt den Ausführungen des abgedruckten Urteils zuzu⸗ 
ſtimmen. RA. Reuß, Berlin. 


* 


39. 524 Preuß. EinheitsbauO. Störung der einheitlichen 
Geſtaltung des Straßenbildes. Moderne Bauten und bodenſtän⸗ 
dige Bauweiſe. 

Dem Kl. wurde die Bauerlaubnis für ein Wohnhaus an 
der Elbe in G. erteilt mit der Auflage, die Fenſter mit durch⸗ 
gehender Sproſſenteilung zu verſehen. Bei der Rohbauabnahme 
wurde feſtgeſtellt, daß Fenſterſproſſen nicht eingebaut waren. 

Daraufhin forderte der Landrat den Kl. auf, die fehlenden 
Sproſſen einzubauen. 

Das mit der Klage angerufene BezVerwczer. hob nach Vor⸗ 
nahme einer Ortsbeſichtigung die Verfügung des Landrats auf. 
Die Häuſer rechts und links von dem Haufe des Kl. zeigten, ſoweit 
es ſich um neuere Bauten handele, überwiegend Fenſter ohne 
Sproſſenteilung. Die älteren Häuſer zeigten Sproſſenteilung der 
Fenſter, und die Häuſer, die durch Anbauten oder Ausbauten 
verändert worden ſeien, hätten in dem alten Hausteil die Fenſter⸗ 
ſproſſenteilung beibehalten, während die Anbauten Fenſter ohne 
Teilung aufwieſen. Ein einheitliches Straßenbild ſei daher nicht 
feſtzuſtellen geweſen. Die Auflage, die Fenſter mit Sproſſen zu 
verſehen, ſlütze ſich auf §S 24 BauO. v. 19. Juni 1926, nach wel⸗ 
chem die Prüfungsbehörde auf möglichſte Pflege der heimiſchen 
Bauweiſe hinzuwirkem und dafür zu ſorgen hätte, daß das Außere 
der baulichen Anlagen in bezug auf Bauart, Bauform uſw. fo 
beſchaffen ſei, daß es die einheitliche Geſtaltung des Straßenbil⸗ 
des nicht ſtöre. Dem Haus des Kl. fehle jede Bodenſtändigkeit. 
Es ſei eine moderne, durch Vor- und Dachausbauten unruhig 
wirkende Villa. Die Baupolizei habe verſucht, den unruhigen in 
den Charakter der Landſchaft nicht paſſenden Eindruck des Hau⸗ 
ſes durch die Auflage zu mildern. Sie dürfe ſich aber nicht in der 
Anordnung überlebter, zum Teil unpraktiſch gewordener alter 
Formen erſchöpfen, die vielleicht früher einmal heimiſch geweſen 
ſeien. Das BezVerwGer. vermöge in der Anordnung, die Fenſter 
mit Sproſſen zu verſehen, kein geeignetes Mittel zur Förderung 
der heimiſchen Bauweiſe zu erblicken. Es ſei der Anſicht, daß die 
Sproſſenteilung der Fenſter, die unzweifelhaft dem alten nieder⸗ 
ſächſiſchen Bauernhof eigentümlich geweſen ſei, in der heutigen 
Zeit überholt ſei und insbeſ. den geſteigerten Anforderungen nach 
Licht und Luft in keiner Weiſe mehr entſpreche. 5 

Die Rev. des bekl. RegPräſ. wurde aus folgenden Grün⸗ 
den zurückgewieſen: 

Zwar iſt die Fenſteraulage im Haufe des Kl. wegen des 
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Jehlens der in der Auflage zur Baugenehmigung verlangten 
Sproſſeneinteilung formell illegal. Nach der ſtändigen Rſpr. des 
OVG. rechtfertigt aber der Verſtoß gegen formelle Vorſchriften 
des Baurechts noch nicht ohne weiteres die Forderung einer Be⸗ 
ſeitigung oder Abänderung des formell illegalen Bauwerks (val. 
die in von Brauchitſch, „Verwaltungsgeſetze für Preußen“, 
22. Aufl., Bd. II 2. Halbſ. S. 500 Anm. 3 angeführten zahlreichen 
Entſcheidungen). Eine ſolche Forderung iſt vielmehr nur dann 
berechtigt, wenn auch eine Verletzung des materiellen Baurechts 
vorliegt. Bei der Prüfung dieſer Frage iſt das BezVerwer. zu⸗ 
treffend von § 24 BauO. v. 19. Juni 1926 ausgegangen und 
hat in einwandfreien, den Reviſtonsrichter bindenden tatſächlichen 
Feſtſtellungen das Vorliegen eines unter dieſe Beſtimmung fal- 
lenden Tatbeſtandes und damit einen Verſtoß gegen dieſe Be⸗ 
ſtimmung verneint. 
(PrOVG., Urt. v. 22, Sept. 1938, IV C 37/37.) 
* 


40. 88 35 a, 53a RGewo.; RdErl. d. Fin M. v. 27. Mürz 
1933, III 19.6201 a 81 Ang. (FM Bl. 81). 

1. Der RdErl. des Fin M. v. 27. März 1933 betr. Eiſen⸗ 
betonbauten, Betonbauten und Steineiſendecken III 19.6201 a 81 
Ang. (F MBl. 81) iſt keine landesgeſetzliche Vorſchrift i. S. von 
8 53 a Abſ. 2 RGewoO. 

2. Der Begriff der techniſchen Vorbildung in § 53 a iſt wei⸗ 
ter als der der theoretiſchen Vorbildung in 8 35 a RGewo. 

3. Beſitzt ein Baugewerbetreibender den zur ſachgemäßen 
Ausführung eines Baues erforderlichen höheren Grad praktiſcher 
Erfahrung, ſo kann ihm die Ausführung eines Baues nicht aus 
dem Grunde unterſagt werden, weil ihm ein höherer Grad tech⸗ 
niſcher Vorbildung fehlt. Das gleiche gilt im umgekehrten Falle. 

Am 22. April 1937 unterſagte der Bekl. dem Kl. F. die 
Ausführung der Eiſenbetonarbeiten bei einem Neuban in O. 
mit dem Hinzufügen: Eine Zulaſſung für derartige Arbeiten 
fönne in Zukunſt nur in Frage kommen, wenn ſchon bei klei⸗ 
neren Eiſenbetonarbeiten neben ſorgfältiger Ausführung alle 
behördlichen Beſtimmungen und Anordnungen genau befolgt 
würden. Auf den hiergegen eingelegten Einſpruch v. 24. April 
1937 hörte der Bekl. den Regierungsbaurat L. als Sachverſtän⸗ 
digen und wies hierauf durch Beſcheid v. 30. Sept. 1937 den 
Einſpruch zurück. In der hierauf erhobenen Klage hat der Kl. 
eine Reihe von Zeugniſſen über ſeine theoretiſche und praktiſche 
Vorbildung eingereicht. Insbeſ. hat er eine Beſcheinigung des 
Baugeſchäfts B. in R. v. 9. April 1937 vorgelegt, wonach der 
Kl. bei ihm vom 23. Juli 1923 bis 28. Febr. 1925 tätig geweſen 
iſt. Er habe in dieſer Zeit verſchiedene Projekte in Eiſenbeton, 
insbeſ. auch das Proſekt für das fünfgeſchoſſige Geſchäftshaus E., 
welches ganz in Eiſenbeton ausgeführt ſei, ausgearbeitet. Er 
habe hierfür ſämtliche ſtatiſchen Berechnungen ſelbſtändig an⸗ 
gefertigt, die Arbeiten auf der Bauſtelle geleitet und ſowohl be⸗ 
züglich der Berechnung wie auch in der Bauleitung unbedingte 
Sicherheit und Zuverläſſigkeit bewieſen, ſo daß ihm jede größere 
Eiſenbetonarbeit unbedenklich zur Ausführung übertragen wer⸗ 
den könne. Demgegenüber hat der Oberbürgermeiſter ausgeführt: 
Nach der Entwicklung, die der Eiſenbetonbau in Deutſchland ge⸗ 
nommen habe, ſei dieſer zu einer Spezialwiſſenſchaft geworden, 
die beſonderes theoretiſches Wiſſen und praktiſche Erfahrungen 
erfordere. Nach den vom PrFin Min. förmlich in Kraft geſetzten 
Vorſchriften des Deutſchen Ausſchuſſes für Eiſenbeton dürften 
mit derartigen Arbeiten nur ſolche Unternehmer betraut werden, 
die dieſen Vorausſetzungen genügten. Aus den Verhandlungen 
mit F. habe ſich ergeben, daß dieſer über den normalen Umfang 
hinausgehende Kenntniſſe, wie ſie der fragliche Bau verlange, 
nicht beſitze. Er habe ſeit Jahren im weſentlichen nur Tiefbau⸗ 
arbeiten ausgeführt. Der Bau in R. liege bereits 13 Jahre zu⸗ 
rück. überdies ſeien im Rahmen des Vierjahresplaus die zu⸗ 
läſſigen Eiſenſpannungen erhöht und beſondere Stahlſorten mit 
höheren Spannungen eingeführt worden, wodurch die Sicher⸗ 
heiten gemindert ſeien. Der Kl. möge im landläufigen Sinn zu⸗ 
verläſſig fein, für den Bau M. fei er dies nicht. Die Baupolizei 
ſei deshalb zu beſonderer Vorſicht genötigt. Erſt kürzlich ſei in 
M. ein Fabrikneubau in Eiſenbetonausführung eingeſtürzt. 

Im Laufe des Verwaltungsſtreitverfahrens iſt dem Bez⸗ 
Zertoßer. eine vom Prßin Min. eingeholte Außerung der Preuß. 
ſtaatlichen Prüfungsſtelle für ſtatiſche Berechnungen in Verlin⸗ 
Dahlem v. 26. Okt. 1937 zugegangen. Dieſe äußert ſich dahin: 
Es handle ſich um einen Bau, der zweifellos nicht einfach ſei. 
Gegen die theoretiſche Ausbildung des Kl. beſtänden keine Be⸗ 
denken, es fehlten ihm aber die praktiſchen Erfahrungen. Ein 
Anfänger müſſe zunächſt unter Leitung erfahrener Fachleute mit 
wachſenden Aufgaben befaßt werden. Selbſt wenn man den 
Inhalt des Zeugniſſes B., das erſt 13 Jahre nach Abſchluß der 
Arbeiten ausgeſtellt worden ſei, als richtig unterſtelle, ſo folge 
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hieraus nur, daß der Kl. feinerzeit bei dieſer Beſchäftigung 
einige Erfahrungen geſammelt haben möge. In der Folgezeit 
habe er ſich aber hauptſächlich mit Kanaliſationsarbeiten und 
mur ganz vereinzelt mit Eiſenbetonausführungen befaßt, die der 
Bekl. als ſolche einfacher Art bezeichne. Er verfüge hiernach 
nicht über den Grad praktiſcher Erfahrungen, den das Bau⸗ 
vorhaben M. erfordere. 

Das BezBermGer. hat durch Eutſch. v. 8. Febr. 1938 die 
Beſcheide des Bekl. v. 22. April und 30. Sept. 1937 aufgehoben. 
Es führt zur Begründung folgendes aus: Das Verbot ſtütze ſich 
auf 8532 RGewo., der extenſiv auszulegen ſei. Es müſſe bei 
komplizierten Bauten eine unbedingte Gewähr für deren Sicher⸗ 
heit gegeben ſein. Da nach 8532 Abſ. 2 RGewdO. landesrecht⸗ 
liche Vorſchriften, die den Baupolizeibehörden weitergehende Be⸗ 
fugniſſe einräumten, unberührt geblieben ſeien, ſo ſeien auch die 
vom Fin Min. für Preußen förmlich in Kraft geſetzten Beſtim⸗ 
mungen des Ausſchuſſes für Eiſenbeton zu berückſichtigen. Ent⸗ 
wurf und Ausführung von Eiſenbetonarbeiten erforderten eine 
gründliche Kenntnis der Bauweiſe und je nach Umfang und 

chwierigkeit der Bauausführung einen höheren Grad von prat 
tiſcher Erfahrung und ſpeziellem Berufswiſſen, insbeſ. auch mit 
Rückſicht auf die beſonderen, durch den Vierjahresplan geſchaffe⸗ 
nen Verhältniſſe. 

Aus den Akten ergebe ſich über die theoretiſche und prak⸗ 
tiſche Vorbildung des Kl. folgendes: 


J. Theoretiſche Ausbildung. 

1. 1919 bis 15. März 1923 Höhere Techniſche Lehranſtalt M., 
Prüfung mit „gut“ beſtanden. Eiſenbetonfach, Mathematik, 
Statik „ſehr gut“. 

2. Später Teilnahme an Eiſenbetonkurſen für Fortgeſchrittene, 
zuletzt im Jahre 1933. 

3. 22. Juni 1933 Baumeiſterprüfung beſtanden mit Berechtigung 
u ee von Lehrlingen im Manrer- und Zimmer⸗ 

andwerk. 


II. Praktiſche Ausbildung. 

1. Als Geſelle und 2 Sommerhalbjahre als Polier in verſchie⸗ 
denen Eiſenbetonunternehmen. 

2. 23. Juli 1923 bis 28. Febr. 1925 als Techniker und Bauführer 
bei der Bauunternehmung B. in R. In dieſer Zeit Aufſtel⸗ 
lung von ſtatiſchen Berechnungen bei einem fünfgeſchoſſigen 
Geſchäftshausbau in Eiſenbeton (800 qm bebaute Fläche). 

3. 27. April 1925 bis 31. Dez. 1931 Techniker beim Stadthbau⸗ 
amt O. Beſchäftigung mit Entwäſſerungsarbeiten. 

4. 1. Juni 1932 eigenes Baugeſchäft eröffnet. 

5. 1983/34 Eiſenbetonarbeiten an der Kirche 9 

6 N Eiſenbetonarbeiten im Treppenhaus der Sparkaſſe 
in O. 

7. Bau von 4 Wohnhäuſern. 

8. 1936 Berechnung der Eiſenbetonkonſtruktion und der Nachweis 
hoch die Standſicherheit des Turms der Kirche in G. (48,80 m 

och). 

9. 1937 Eiſenbetonarbeiten am Filtergebäude und Pumpenhaus 
der Standortſchwimmanſtalt in O. 


Hinſichtlich der theoretiſchen Ausbildung des Kl. ſeien Be⸗ 
denken von keiner Seite erhoben. Die Bedenken der Preuß. ſtaat⸗ 
lichen Prüfungsſtelle für ſtatiſche Berechnungen hinſichtlich der 
mangelnden praktiſchen ſtatiſchen Erfahrungen des Kl. könne 
das BezVerwöGer. nicht teilen. Daß das Zeugnis der Firma B. 
erſt 13 Jahre nach der Tätigkeit des Kl. ausgeſtellt ſei, ſei nicht 
ausſchlaggebend. Der Kl. habe noch ein weiteres bereits am 
28. Febr. 1925 ausgeſtelltes Zeugnis der gleichen Firma vor⸗ 
gelegt, das ihn als zuverläſſig vor allem in der Aufſtellung von 
ſtatiſchen Berechnungen für Eiſenkonſtruktionen bezeichnet habe. 
Dieſes Zeugnis habe der Prüfungsſtelle ebenſowenig vorgelegen 
wie ein weiteres Schreiben des Stadtbauamts in R., das den 
Kl. als tüchtigen Statiker bezeichne. Alle übrigen Zeugniſſe ſeien 
für den Kl. ſehr günſtig, ſo insbeſ. das des Regierungs⸗ und 
Baurats L., der Handwerkskammer in O., des Reichsinnungs⸗ 
verbandes des Baugewerbes und des Obermeiſters in O., die 
alle die beſondere Zuverläſſigkeit und Gewiſſenhaftigkeit des Kl. 
betonten. Das Gutachten der Prüfungsſtelle gründe ſich nicht 
auf perſönliche Anſchauungen. Es ſei ihm darin beigetreten, daß 
der Kl. über keine ſehr weitgehenden praktiſchen Erfahrungen 
auf dem Gebiete des Eiſenbetonbaues verfüge. Es fehle ihm 
aber nicht an jeder praktiſchen Erfahrung, die er in R. und bei 
feinen eigenen Bauten geſammelt habe. Er ſei ein zuverläſſiger 
Baumeiſter mit überdurchſchnittlicher theoretiſcher Ausbildung. 

Die gegen dieſe Entſch eingelegte Rev. rügt, daß das an⸗ 
gefochtene Urteil auf die Ausführungen des ſtädtiſchen Ver⸗ 
treters in der mündlichen Verhandlung iiber die Art der Tätig⸗ 
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keit des Kl. bei der Firma B. überhaupt nicht eingegangen ſei. 
Der Kl. ſei zu B. erſt gekommen, als die ſtatiſchen Nachweiſe 
für die Eiſenbetonkonſtruktionen bereits gefertigt geweſen ſeien. 
Die Beſcheinigung der Firma v. 9. April 1937 entſpreche ſomit 
nicht den Tatſachen. In dem Schreiben der Stadtverwaltung R. 
werde der Kl. nicht als tüchtiger Statiker, ſondern als gewiſſen⸗ 
hafter und tüchtiger Mann bezeichnet. Hiernach ſeien die Ein⸗ 
wendungen gegen das Gutachten der ſtaatlichen Prüfungsſtelle 
unbegründet. Notfalls hätte das BezVerwöGer. dieſe noch einmal 
hören müſſen. Die Auffaſſung des BezVerwGer. führe dahin, 
daß jedes Baugeſchäft auch ohne ausreichende Kenntniſſe und 
Erfahrungen Eiſenbetonarbeiten ausführen könne. Der Kl. habe 
nach Erlaß des Urteils eine Eiſenbetonkellerdecke berechnet und 
ausgeführt, die zu erheblichen Beanſtandungen Anlaß ge⸗ 
geben habe. 

Der Kl. hat beantragt, die Rev. zurückzuweiſen. Die Be⸗ 
ſcheinigung der Firma B. entſpreche dem Sachverhalt. Bei der 
Kellerdecke handle es ſich um Eiſenbetonarbeiten für ein Lager⸗ 
haus der Firma S. in O. Seine Arbeit ſei einwandfrei geweſen. 
Tatſachen i. S. des § 53a RGewd. lägen gegen ihn nicht vor. 

Die Rev. muß Erfolg haben. 

Maßgebend für die Entſcheidung des Rechtsſtreits iſt aus⸗ 
ſchließlich 8 53 a Abſ. 1 RGew d. Die Vorausſetzungen des Abſ. 2, 
der weitergehende landesrechtliche Vorſchriften aufrechterhält, 
liegen nicht vor. Der RdErl. des Fin Min. v. 27. März 1933, 
betr. Eiſenbetonbauten, Betonbauten und Steineiſendecken (III. 
19.6201 2 81 Ang. [F MBl. 81]), der die Beſtimmungen des Deut- 
ſchen Ausſchuſſes für Eiſenbeton für Preußen förmlich in Kraft 
geſetzt hat, hat dieſe Beſtimmungen durch ihre Bekanntgabe im 
Regierungsamtsblatt (ſ. ABl. d. Reg. Osnabrück 1933, Sonder- 
beilage zu Stück 30 v. 29. Juli 1933) zu maßgebenden Konſtruk⸗ 
tionsvorſchriften i. S. des §11 der Einheitsbauordnung gemacht 
(Baltz⸗Fiſcher, „Preuß. Baupolizeirecht“, 6. Aufl., S. 331). 
Dies bezieht ſich jedoch nur auf die Vorſchriften hinſichtlich der 
Standſicherheit, nicht auf die Vorbemerkung zu den Vorſchrif⸗ 
ten. Wenn in dieſer ausgeführt iſt, daß der Entwurf und die 
Ausführung von Eiſenbetonbauten eine gründliche Kenntnis 
dieſer Bauweiſe fordere und daher der Bauherr nur ſolche Unter⸗ 
nehmer damit betrauen dürfe, die dieſe Kenntnis hätten und 
eine ſorgfältige Ausführung gewährleiſteten, und daß ebenſo der 
e e als verantwortlicher Bauleiter nur Perſonen heran⸗ 
ziehen dürfe, die dieſe Bauweiſe gründlich kennten, ſo läßt ſich 
hieraus nichts dafür folgern, daß geſetzliche Befugniſſe der Bau⸗ 
behörden in Preußen über den Rahmen der ihnen nach 8 532 
Abſ. 1 gegebenen hinaus beſtehen oder geſchaffen werden ſollen. 
Auch der Hinweis in dem Erlaß des Fin Min,, daß die ein⸗ 
ſchränkende Vorſicht hinſichtlich der Unternehmer bei der Durch⸗ 
führung zu Schwierigkeiten Anlaß geben könne, geht offenſicht⸗ 
lich davon aus, daß in Preußen eine Vorſchrift i. S. des Abſ. 2 
fehlt. 

Die Auslegung aber, die das BezVerwGer. dem 8 532 
Abſ. 1 RGewd. gibt, iſt nicht bedenkenfrei. Die Vorſchrift iſt 
durch die Novelle v. 7. Jan. 1907 (RG Bl. 3) in die RGewoO. ge- 
kommen. Dieſe gab durch Einfügung des Abſ. 5 in § 35 zuerſt 
die Möglichkeit, den Betrieb des Baugewerbes wegen Unzuver⸗ 
läſſigkeit zu unterſagen. Sie beſtimmt in 8 35a, daß ein Mangel 
an Vorbildung als eine Tatſache i. S. des 8 35 Abſ. 5 beim 
Vorliegen beſtimmter Prüfungen nicht geltend gemacht werden 
könne und beſagt in 8 58 a: 


„Die unteren Verwaltungsbehörden können bei ſolchen 
Bauten, zu deren ſachgemäßer Ausführung nach dem Ermeſſen 
der Behörde ein höherer Grad praktiſcher Erfahrung oder 
techniſcher Vorbildung erforderlich iſt, im Einzelfalle die Aus⸗ 
führung oder Leitung des Baues durch beſtimmte Perſonen 
unterſagen, wenn Tatſachen vorliegen, aus denen ſich ergibt, 
daß dieſe Perſonen wegen Unzuverläſſigkeit zur Ausführung 
oder Leitung des beabſichtigten Baues ungeeignet ſind.“ 


Nach der Begründung des Geſetzes RT. V 1905/06 Druckſ. Nr. 101 
tft der Geſetzgeber unter Hinweis auf OVG. 28, 329; 41, 331 da⸗ 
von ausgegangen, daß die Einfügung des 8 35 Abſ. 5 der Be⸗ 
hörde an ſich die Möglichkeit gab, die Unzuverläſſigkeit eines 
Bauunternehmers aus ſeinem Mangel an beruflicher Sachkunde 
zu folgern, daß dieſe Möglichkeit aber beim Beſtehen beſtimmter 
Prüfungen, zu denen das Reifezeugnis der Staatlichen Bau- 
gewerksſchule in M., vor der der Kl. die Prüfung am 15. März 
1923 mit „gut“ beſtanden hat, ſowie die am 22. Juni 1933 be⸗ 
ſtandene Baumeiſterprüfung gehört, hinſichtlich der Vorbildung 
nicht gegeben iſt. Die Begründung (f. Landmann⸗Roh⸗ 
mer, „Kommentar zur Gew.“, Bd. I, 9. Aufl., S. 620 8 53 a) 
bemerkt zutreffend, daß dieſe Einſchränkung bei dem Verbot der 
Ausführung oder Leitung eines einzelnen Baues keine Au- 
wendung findet. Es iſt hiernach davon auszugohen, daß der Befl. 
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ungeachtet der Prüfungszeugniſſe des Kl. und obwohl ſonſtige 
Tatſachen für deſſen Unzuverläſſigkeit nicht vorlagen, berechtigt 
war, ihm die Ausführung des Baues M. zu unterſagen, ſofern 
dieſer fatſächlich einen höheren Grad praktiſcher Erfahrung oder 
techniſcher Vorbildung erforderte, als es derjenige iſt, über 
den der Kl. verfügt. Bei Auslegung dieſer Vorſchrift hat das 
BezVerwcger. die praktiſche Erfahrung einerſeits und die theo⸗ 
retiſche Vorbildung andererſeits gegenübergeſtellt und den er⸗ 
forderlichen Grad der Vorbildung ohne weiteres auf Grund der 
Prüfungszeugniſſe bejaht. Es hat Hierbei jedoch überſehen, daß 
die techniſche Vorbildung im 8 53 3 ſich mit dem Begriff der 
theoretiſchen Vorbildung im 8 35a nicht deckt. In dem Entwurf 
der Novelle hieß es im Eingang des 835 Abſ. 1 wie im 853 3 
ſtatt Mangel an theoretifcher Vorbildung „Mangel an tech⸗ 
niſcher Vorbildung“. Die Anderung des Abſ. 1 in „theoretiſche 
Vorbildung“ iſt auf Vorſchlag der Reichsregierung erfolgt 
(FTomm Ber. des Reichstags 1905/06, 5. Anlageband, Druckſ. 361 
S. 4051). Aus welchem Grund die Anderung erfolgt iſt, iſt aus 
den Materialien nicht erſichtlich, ebenſowenig weshalb im 853 a 
die Faſſung unverändert geblieben iſt. Nach Landmann 
Rohmer a. a. O. S. 439 ſoll die Anderung des Abſ. 1 im 835 
eine Abſchwächung des Entwurfs hinſichtlich der Begünſtigung 
der Schulprüfungen bezweckt haben. Der Mangel an techniſcher 
Vorbildung kann hiernach auch in Fällen geltend gemacht wer⸗ 
den, in denen die theoretiſche Vorbildung nicht bezweifelt werden 
darf. Offenbar wollte dieſe Abänderung dem in der Reichstags 
ſttzung v. 26. Jan. 1906 erhobenen Bedenken Rechnung tragen, 
wonach an den Baugewerksſchulen die praktiſche gegenüber der 
theoretiſchen Ausbildung vielfach zu kurz kam, ſo daß das Be⸗ 
ſtehen der Prüfung eine Gewähr für eine geeignete techniſche 
Ausbildung nicht unbedingt bieten könne (Sten Ber S. 827) 
Aus dieſer Auslegung folgt für § 53 a, daß der in ihr enthaltene 
Begriff der techniſchen Vorbildung ein weiterer als der der 
theoretifchen des 8 35a ſein muß. Bei Bauten beſonderer Art 
etzt hiernach 8 53a voraus, daß der Unternehmer entweder auf 
dem Sondergebiet über beſondere berufliche Erfahrungen ver⸗ 
fügt, daß er ſich insbeſ. größeren Schwierigkeiten bereits prak⸗ 
tiſch gewachſen gezeigt hat oder daß er eine ſpezielle Vor⸗ 
bildung beſitzt. Der Unterſchied zwiſchen praktiſcher Erfahrung 
einerſeits und Vorbildung andererſeits liegt mithin darin, daß 
die erſtere durch die Ausübung des Bauberufes ſelbſt erworben 
wird, ſei es als Bauunternehmer, Bauleiter oder in abhängiger 
Stellung, die letztere dagegen durch ein lediglich auf den Er 
werb von Kenntniſſen und Fertigkeiten abzielendes Tun. Bei 
letzterer iſt wieder zwiſchen theoretiſcher und techniſcher Vor⸗ 
bildung zu unterſcheiden. Hier ſchließt die techniſche Vorbildung 
als der weitere Begriff die theoretiſche ein. Dieſe wird in der 
Regel 1. S. des 8 354 RGewo. durch den erfolgreichen Beſuch 
geeigneter Lehranſtalten nachgewieſen, jene ſetzt voraus, daß zu 
dem ſo erworbenen theoretiſchen Wiſſen noch eine beſondere 
Ausbildung hinzugetreten iſt, die dem Baugewerbetreiben—⸗ 
den eine erhöhte Fähigkeit zur praktiſchen Anwendung ſeiner 
theoretiſchen Kenntniſſe verſchafft hat. Häufig wird, wie etwa 
beim Beſuch von Fortbildungskurſen für Praktiker, die Erweite⸗ 
rung des theoretiſchen und praktiſchen Könnens Hand in Hand 
gehen. Denkbar iſt auch eine nur auf Erweiterung des letzteren 
gerichtete Tätigkeit, z. B. ein Hoſpitieren auf einem fremden 
Bau. Die Entwicklung der Technik bringt es mit ſich, daß häufig 
neue Forderungen an den Praktiker herantreten, denen er ohne 
Ergänzung ſeiner Vorbildung in techniſcher und praktiſcher Hin- 
licht nicht genügen kann. Zu beachten iſt hierbei, daß die Voraus⸗ 
ſetzungen des 8 53a nicht kumulativ ſind. Weiſt ein Bauunter⸗ 
nehmer nach, daß er Aufgaben der in Frage kommenden lıge 
bereits erfolgreich gelöſt hat, ſo kann von ihm der Nachweis 
einer beſonderen Vorbildung nicht mehr gefordert werden. Das 
Umgekehrte gilt, wenn er über eine beſondere, ihn für die Löſung 
der Aufgabe befähigende techniſche Vorbildung verfügt. Erfüllt 
der Unternehmer keine der beiden Vorausſetzungen, ſo liegt in 
der Übernahme eines ſolchen Baues eine Tatjache, aus der ſeine 
Unzuverläſſigkeit gefolgert werden kann. Des Nachweiſes eines 
bereits vorliegenden Verſtoßes gegen die Regeln der Baukunſt 
bedarf es hiernach nicht. Zu beachten bleibt hiernach jedoch, daß 
die Schutzvorſchrift des 8 35a für 8532 RGewd. nicht gilt. Es 
iſt alſo möglich, daß trotz des Nachweiſes einer an ſich aus 
reichend erſcheinenden Vorbildung aus ſchweren Verſtößen gegen 
die Regeln der Baukunſt gefolgert werden kann, daß dieſe dem 
Unternehmer tatſächlich fehlt. 


Daß der fragliche Bau an ſich unter die Vorſchrift des 
8533 NGemd. fällt, konnte das Bez VerwGer. mit Rückſicht auf 
das Gutachten der ſtaatlichen Prüfungsſtelle unbedenklich an⸗ 
nehmen. Es iſt ihm auch darin beizutreten, daß es dies für den 
Entwurf und die Ausführung von nicht ganz einfachen Eiſen⸗ 
betonbauten mit Rückſicht auf die Entwicklung der Technik im 
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allgemeinen und die beſonderen, durch die Vorſchriften des Vier⸗ 
jahresplans geſchaffenen Verhältniſſe grundſätzlich bejaht hat. 
Den Nachweis der erforderlichen beſonderen techniſchen Vorbil⸗ 
dung hat der Kl. bisher nicht erbracht. Er hat allerdings 1923 
die Prüfung an der Höheren Techniſchen Lehranſtalt in M. mit 
zgut“ beſtanden, wobei feine Kenntniſſe im Eiſenbetonfach, 
Mathematik und Statik ſogar mit „Seht gut“ bewertet fin». 
Aber daß er 1923 die Bauweiſe thevretiſch beherrſcht hat, ge⸗ 
nügt hiernach noch nicht. Er hat zwar behauptet, daß er ſeit 
Ablegung der Prüfung ſeine Kenntniſſe und ſeine techniſche Vor⸗ 
bildung hinſichtlich des Eiſenbetonbaues mit Rückſicht auf die 
beſondere Entwicklung dieſes Zweiges der Baukunſt durch Teil- 
nahme an Eiſenbetonkurſen für Fortgeſchrittene ergänzt hat. 
Nähere Feſtſtellungen darüber, welcher Art dieſe Kurſe geweſen 
ſind, mit welchem Erfolg der Kl. an ihnen teilgenommen hat 
und ob aus ihnen eine genügende weitere techniſche Vorbildung 
zu folgern iſt, fehlen. Fallen ſie zugunſten des Kl. aus, ſo 
würden ſich weitere Ermittlungen erübrigen, ſofern nicht, wie 
oben ausgeführt iſt, ihm beſondere Verſtöße bei Ausführung 
von Bauten nachgewieſen werden, die trotzdem auf Mängel der 
Vorbildung ſchließen laſſen. 

Gegebenenfalls wird hiernach weiter zu prüfen ſein, ob bei 
ihm ein höherer Grad praktiſcher Erfahrung vorliegt. Der 
Vorderrichter hat dieſe Frage ohne genügende Unterlagen be⸗ 
jaht. Die Feſtſtellung, daß der Kl. ein zuverläſſiger und tüch⸗ 
tiger Baumeiſter iſt, genügt hierfür nicht. Auch das Zeugnis des 
Sachverſtändigen L. enthält in dieſer Hinſicht nichts Poſitives. 
Das BezVerwcker, folgt dem Gutachten der ſtaatlichen Prü⸗ 
fungsſtelle darin, daß der Kl. über keine ſehr weitgehenden Er⸗ 
fahrungen auf dem Gebiet des Eiſenbetonbaues verfüge. Es gibt 
aber der Klage ſtatt mit Rückſicht darauf, daß ihm nicht jede 
praktiſche Erfahrung fehle, die als Tatſache ſeiner Unzuverläſſig⸗ 
keit zu deuten wäre. Er habe ſolche in R. und bei ſeinen eigenen 
Bauten ſammeln können. Dieſe Gründe tragen die Entſchei⸗ 
dung nicht. Daß der Kl. über gewiſſe praktiſche Erfahrungen 
verfügt, iſt unter den Parteien nicht ſtreitig, wohl aber, ob ein 
höherer Grad einer derartigen Erfahrung vorliegt, wie ihn 
§ 53a ausdrücklich fordert. Die hiernach vorliegenden Rechts⸗ 
irrtümer nötigen zur Aufhebung der Entſcheidung. 

Bei freier Beurteilung ift der Rechtsſtreit nicht ſpruchreif. Die 
techniſche Vorbildung des Kl. iſt zu ermitteln und zu würdigen. 
Art und Umfang der praktiſchen Erfahrungen des Kl. ſind unter 
den Parteien ſtreitig. Ob der Bekl. bereits in der Vorinſtanz 
behauptet hat, daß das Zeugnis der Firma V. den Tatſachen 
nicht entſpreche, läßt ſich aus den Akten nicht feſtſtellen. Die 
Ausſage des Zeugen M. in der mündlichen Verhandlung vor 
dem BezVerimGer., auf die er ſich beruft, iſt entgegen 8 12 des 
Regulativs für die Bezirksausſchüſſe v. 28. Febr. 1884 durch Auf⸗ 
nahme in das Protokoll nicht feſtgeſtellt (RVerwBl. 49, 331). 
Es kann aber dahingeſtellt bleiben, ob M. vernommen iſt und 
was er bekundet hat. Nach Aufhebung der Vorentſcheidung iſt 
das Vorbringen in jedem Fall beachtlich. Auch die Tätigkeit des 
Al. in der Folgezeit auf dem Gebiet des Eiſenbetons wird 
nötigenfalls im einzelnen genau feſtzuſtellen und zu würdigen 
ſein. Zu letzterem Zweck wird es ſich empfehlen, das Gutachten 
eines auf dem beſonderen Baugebiet erfahrenen Sachverſtändigen 
einzuziehen, der an Hand der Unterlagen ſich dazu äußert, ob 
aus den bereits vom Kl. ausgeführten Arbeiten die zur Aus⸗ 
führung des Baues M. erforderliche größere praktiſche Erfahrung 
zu folgern ift, und abschließend die Preuß. ſtaatliche Prüfungs⸗ 
ſtelle nochmals zu hören. Zur Vornahme der hiernach erforder⸗ 
lichen Feſtſtellungen iſt die Zurückverweiſung an die Vorinſtanz 
geboten. 

(roch, urt. v. 29. Sept. 1938, III C 85/38.) 


* 


41. 835 Abſ. 2 RGewo. Die wegen Unzuverläſſigkeit des 
Gewerbetreibenden erhobene verwaltungsgerichtliche Klage auf Un⸗ 
terſagung eines Gewerbebetriebes, der noch nicht eröffnet iſt 
und der nur mit behördlicher Erlaubnis unter der Vorausſetzung 
der Zuverläſſigkeit des Nachſuchenden eröffnet werden kann, it 
gegenſtandslos und daher unſtatthaft. 0 

Der Kaufmann O. meldete am 1. Mai 1928 bei feinem zu⸗ 
ſtändigen Polizeirevier in K. den Betrieb des Gewerbes als Ver⸗ 
ſteigerer an und eröffnete im März 1929 ein Verſteigerungslokal. 

Er iſt wiederholt vorbeſtraft. 

Eine gegen O. im November 1934 erhobene Klage auf 
Unterſagung des Verſteigerergewerbes, die damit begründet 
war, daß er neben ſeiner Tätigkeit als Verſteigerer auch noch in 
dem unter dem Namen ſeiner Frau betriebenen Trödelgeſchäft 
tätig ſei, fand, nachdem ſie in erſter Inſtanz abgewieſen worden 
mar, in zweiter Inſtauz dadurch ihre Erledigung, daß O. das 
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Verſteigerergewerbe am 1. Juli 1935 endgültig aufgab und ab⸗ 
meldete. 


Die Ehefrau O. hat am 25. Jan. 1933 für K. den Trödel- 
handel angemeldet. 

Gegen beide Eheleute erhob der Polizeipräſident in K. im 
Oktober 1935 Klage auf Unterſagung des Trödelhandels. Die 
Klage wurde folgendermaßen begründet: Die gewerbliche Un⸗ 
zuverläſſigkeit des O. ergebe ſich aus ſeinen Vorſtrafen und 
daraus, daß er unzuläſſigerweiſe neben dem Verſteigerergewerbe 
auch den Trödelhandel ausgeübt habe. Seine Ehefrau als In⸗ 
haberin des Trödelgeſchäfts ſei nur vorgeſchoben geweſen. Die 
einheitliche Führung beider Geſchäfte ſei in dem von den Sach⸗ 
verſtändigen erſtatteten Prüfungsbericht v. 11. Juni 1934 ein⸗ 
deutig feſtgeſtellt. Die Ehefrau O. ſei unzuverläſſig, weil ſie ihren 
unzuverläſſigen Ehemann in ihrem Betriebe ſich habe betätigen 
laſſen und weil ſie ſich zu der Verſchleierung der Geſchäfts⸗ 
verhältniſſe hergegeben habe. 

Die Zuläſſigkeit der Klage werde auch nicht dadurch berührt, 
daß der Ehemann O. ſich in Unterſuchungshaft befände. Denn 
er beabſichtige, nach deren Aufhebung den Trödelhandel wieder⸗ 
aufzunehmen. Auch die auf die Aufforderung zur Einſtellung 
des Betriebes von der Ehefrau O. abgegebene Erklärung, daß 
ſie ihr Geſchäft in Kürze aufgeben und verkaufen wolle, ſtehe 
der Erhebung der Klage nicht entgegen. 

Die Bekl. haben auf die Klage entgegnet: 

Gegen den Ehemann könne eine Klage auf Unterſagung 
des Trödelhandels nicht erhoben werden, weil er einen Trödel⸗ 
handel nicht betreibe. Als ihm in dem Verfahren wegen Unter⸗ 
ſagung des Verſteigerergewerbes eröffnet worden ſei, daß er 
entweder das Verſteigerergewerbe oder den Trödelhandel auf- 
geben müſſe, habe er das erſtere zum 1. Juli 1935 abgemeldet. 
Wenn er ſich nach Aufgabe des Verſteigerergewerbes im Ge— 
ſchäfte ſeiner Ehefrau betätigt habe, ſo könne ihm daraus kein 
Vorwurf gemacht werden. Im übrigen beruhe die Klage gegen 
ihn nur auf Vermutungen, nicht auf Tatſachen. 

Die gegen den Ehemann O. vorgebrachten Beſchuldigungen 
könnten die gegen die Ehefrau erhobene Klage nicht rechtfertigen. 
Dieſe ſei völlig unbeſcholten. Wenn ſie ihr Geſchäft infolge der 
Beſtürzung über die Verhaftung ihres Ehemanns im Februar 
1936 auch vorſchnell verkauft habe, ſo wolle ſie es doch in 
nächſter Zeit wiedereröffnen. 

Im Verlauf des Verfahrens hat der Ehemann O. um die 
Ausnahmegenehmigung zur Errichtung einer Einzelhandelsver⸗ 
kaufsſtelle zum Betriebe des Trödelhandels gebeten. Dieſer und 
ein weiterer gleichartiger Antrag des O. wurde vom Ober⸗ 
bürgermeiſter und auf die eingelegte Beſchwerde endgültig vom 
a in K. wegen Unzuverläſſigkeit des Antragſtellers ab⸗ 
gelehnt. 


Durch Urt. v. 24. Febr. 1938 hat das BezVerwGer. in K. 
159 Klage gegen beide Eheleute ſtattgegeben. Die Gründe be⸗ 
agen: 

Nach allem, was vom Kl. gegen den Ehemann O. vorgetra⸗ 
gen worden ſei, ergebe ſich, daß er die erforderliche gewerbliche 
Zuverläſſigkeit nicht beſitze. Da er im Jahre 1936 den Trödel⸗ 
handel ausgeübt, ſich auch um die Genehmigung einer Verkaufs⸗ 
ſtelle für dieſen Handel bemüht habe, ſo müſſe damit gerechnet 
werden, daß er auch in Zukunft, ſofern ſich eine Gelegenheit 
dazu bieten werde, den Trödelhandel ausüben werde. Die 
Vo rausſetzungen für die Unterſagung des Trödelhandels ſeien 
demnach gegeben. 

Hinſichtlich der bekl. Ehefrau ſei das Gericht der Auffaſſung, 
daß dieſe früher ihr Trödelgeſchäft nicht ſelbſtändig betrieben 
habe. Aus dem Umſtande, daß ſie ſich bisher in dem Betriebe 
des Trödelgewerbes von ihrem unzuverläſſigen Ehemann habe 
vorſchieben laſſen, ſei zu ſchließen, daß ſie auch in Zukunft das 


Trödelgeſchäft nicht ſelbſtändig führen, ſondern die Führung 


ihrem Ehemann überlaſſen werde. Da dieſer unzuverläſſig ſei, 
ſei die Unterſagung des Trödelhandels auch gegen ſie geboten. 

Gegen dieſes Urteil haben die Bekl. Rev. eingelegt und zur 
Rechtfertigung der Rev. u. a. folgendes vorgetragen: Es fehle 
an den notwendigen Vorausſetzungen für die Unterſagung des 
Trödelhandels. Denn beide Bekl. hätten im Zeitpunkt des Er⸗ 
laſſes des Urteils den Trödelhandel nicht betrieben. Der bell. 
Ehemann zudem habe nie ein Trödelgeſchäft gehabt und wolle, 
wie das angefochtene Urteil feſtſtelle, auch in Zukunft kein 
ſolches eröffnen. Es ſei daher ganz ungerechtfertigt, ihm die 
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Koſten eines Unterſagungsverfahrens aufzubürden. Die bell. 
Ehefrau ferner könne den Trödelhandel nur wiederaufnehmen, 
wenn der Antrag auf Einrichtung entſprechender Verkaufsräume 
genehmigt werde, was bisher noch nicht geſchehen ſei. Solange 
die Entſcheidung darüber noch ausſtünde, ſei die Klage auch ihr 
gegenüber gegenſtandslos. 

Der Polizeipräſident hat entgegnet: Die Eheleute O. hät⸗ 
ten die Abſicht, das Trödlergewerbe zu betreiben, niemals auf⸗ 
gegeben. Wenn in der Reviſionsſchrift hervorgehoben werde, daß 
die Bekl. ſeit über zwei Jahren einen Trödelhandel nicht mehr 
betrieben, ſo beruhe dies nicht auf einem freiwilligen Verzicht, 
ſondern einzig und allein auf der durch das Einzelhandel SchG. 
gegebenen geſetzlichen Behinderung. 

Die Rev. mußte Erfolg haben. 

Die Rüge der Rev., daß die Klage gegenſtandslos iſt, war 
als berechtigt anzuerkennen. Nach der Rſpr. des OVG. iſt 
Vorausſetzung der Unterſagung, daß der Gewerbebetrieb, den 
die Klage betrifft, tatſächlich bereits begonnen hat 
oder, wenn er eingeſtellt war, kurz vor der Wiedereröffnung 
ſteht. Eine Unterſagung iſt dann ausgeſchloſſen, wenn der Ge⸗ 
werbebetrieb ernſtlich aufgegeben iſt, und es iſt belanglos, ob 
die ernſtliche Betriebsaufgabe vor oder nach der Eröffnung des 
Unterſagungsverfahrens erfolgt ift (vgl. Landmamn⸗Roh⸗ 
mer, „Komm. zur Gew.“, Bd. I, 9. Aufl., S. 409, Anm. 4b 
zu § 35 und die dort angezogenen Entſch., u. a. GewArch. 23, 
79). Hier iſt nun das Geſchäft während des Verfahrens durch 
Verkauf ſeitens der Ehefrau aufgegeben worden. Allerdings 
beabſichtigen die Eheleute, wie die Anträge des Ehemanns auf 
Erteilung der Erlaubnis zur Errichtung einer Einzelhandels- 
verkaufsſtelle beweiſen und hinſichtlich der Ehefrau unſtreitig iſt, 
das Trödlergewerbe in der Form des Einzelhandels möglichſt 
bald wiederaufzunehmen. Dieſe Abſicht würde, wenn ſie ſich 
ohne weiteres verwirklichen ließe, genügen, die Unterſagungs⸗ 
klage zuzulaſſen. Der Verwirklichung ſtehen indeſſen weſentliche 
geſetzliche Hinderungsgründe entgegen. Die Einzelhandelsver⸗ 
kaufsſtelle, in der der Trödelhandel von der bekl. Ehefrau be⸗ 
trieben wurde, iſt von ihr aufgegeben worden und in andere 
Hände übergegangen. Dies hat zur Folge, daß die Inbetrieb⸗ 
nahme einer Einzelhandelsverkaufsſtelle durch die Bekl. nur 
nach einer in Stadtkreiſen vom Oberbürgermeiſter (MBliV. 
1934, 45) zu erteilenden Ausnahmegenehmigung ſtatthaft iſt. 
Ein entſprechender Antrag iſt deswegen von dem bekl. Ehemann 
bereits geſtellt, aber endgültig abgelehnt worden. 


Die Bekl. können demnach ihre Abſicht der Wiederaufnahme 
des Trödelhandels, ſo wie ſie ihn bisher betrieben haben und 
auch fortan betreiben wollen, ohne Erteilung der nach dem 
Einzelhandel Sch vorgeſchriebenen Ausnahmegenehmigung nicht 
verwirklichen. Dieſer Genehmigung bedürfen ſie ſtets, mögen ſie 
eine Einzelhandelsverkaufsſtelle in ihrer Wohnung oder ſonſtwo 
neu errichten oder eine bereits beſtehende übernehmen. 
Vorausſetzung der Erteilung der Ausnahmegenehmigung iſt in 
jedem Falle — auch in dem des Überganges einer Einzel⸗ 
handelsverkaufsſtelle im Wege des Erbganges — die perſönliche 
Zuverläſſigkeit des Antragſtellers (DurchfVO. v. 23. Juli 1934 
[RGBl. I, 726]). Die Bekl. können ſomit ohne die nach dem 
Einzelhandel Sch. erforderliche Ausnahmegenehmigung, deren 
Erteilung die Prüfung und Bejahung ihrer gewerblichen Zu⸗ 
verläſſigkeit verlangt, ihren Trödel handelbetrieb nicht wieder⸗ 
aufnehmen und, täten ſie es dennoch, von der Polizei jederzeit 
ohne weiteres zur Einſtellung gezwungen werden. Es iſt nun 
aber ohne Sinn und Zweck, die Ausübung eines Betriebes, der 
noch gar nicht eröffnet iſt, wegen Unzuverläſſigkeit des Gewerbe— 
treibenden zu unterſagen, wenn die Eröffnung des Betriebes 
nur mit behördlicher Erlaubnis und unter der Vorausſetzung 
der Zuverläſſigkeit des Gewerbetreibenden erfolgen kann. Be⸗ 
dingt das Vorhandenſein des geſetzlichen Unterſagungsgrundes 
die Ablehnung der für die Aufnahme des Betriebes geſetzlich 
vorgeſchriebenen Erlaubnis, ſo iſt für eine vorbeugende Unter⸗ 
ſagung des erſt in Ausſicht genommenen Betriebes kein ver- 
ſtändiger Anlaß gegeben. Die Unterſagungsklage, die unter 
ſolchen Umſtänden einen völligen Leerlauf bedeutet, iſt gegen⸗ 
ſtandslos, für ſie iſt daher kein Raum. Dieſe Rechtslage iſt 
vom BezBerwmGer. verkannt worden, jo daß das angefochtene 
Urteil infolge Rechtsirrtums aufzuheben und die Klage bei freier 
Beurteilung auf die Rev. hin ohne weitere ſachliche Prüfung 
abzuweiſen war. a m 


(PrORG, Urt. v. 6. Okt. 1938, III C 68/38.) 
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